ESTUDIOS
INTERNACIONALES

Instituto de Estudios Internacionales de la Universidad de Chile

L EDITORIAL UNIVERSITARIA






PRACTICAS RESTRICTIVAS Y
DISCRIMINATORIAS EN EL
COMERCIO INTERNACIONAL



ESTUDIOS INTERNACGIONALES

Coleccién dirigida por el

INSTITUTO
DE ESTUDIOS
INTERNACIONALES

DE LA UNiveErsipAD DE CHILE

El INSTITUTO DE
ESTUDIOS INTERNACIONALES DE LA
UNIVERSIDAD DE CHILE
es un centro de ensefianza superior
e investigaciones en el 4mbito
de las relaciones internacionales,
en sus aspectos polfticos, juridicos,
econdmicos, sociales e histéricos.
Imparte docencia de pre y postgrado
en la Universidad de Chile y
coopera con otras instituciones

académicas

Direccidn: Calle Condell N 249. Santiago, 9. Chile.
Direccién Postal: Casilla 14187, Sucursal 21. Santiago, Chile.
Direccién cablegrifica: iNTEracapEMIC. Santiago, Chile
Teléfonos: 42340 - 258249,



PRACTICAS RESTRICTIVAS Y
DISCRIMINATORIAS EN EL
COMERCIO INTERNACIONAL

Obra editada bajo la direccion de

RAYMUNDO BARROS CHARLIN

£y

INSTITUTO DE
ESTUDIOS INTERNACIONALES
DE LA UNIVERSIDAD DE CHILE

EDITORIAL UNIVERSITARIA
SANTIAGO DE CHILE



+ La publicacién de esta obra
forma parte de Ias actividades contempladas
en el Convenio de Cooperacién
entre el Instituto de Estudios Internacionales de la
Universidad de Chile y el Instituto para la Integracién
de América Latina

Las opiniones vertidas en esta obra
representan tinicamente el pensamiento de cada autor
¥ no comprometen al -
Instituto para la Integracién de América Latina
ni al Instituto de Estudios Internacionales .

© Universidad de Chile, 1679
Inscripcion N¢ 49.527

Derechos exclusivos reservados para todos los paises
Instituto de Estudios Internacionales
Universidad de Chile
Instituto para la Integracién de América Latina

Texto compuesto con Linotype Basherville
¢ impreso en los taIIcres de la Editorial Universitaria
San Francisco 454, Santiago, Chile

. PR . .
A - - IMPRESO EN CHILE / PRINTED IN CHILE



COLABORARON EN ESTE VOLUMEN

Raymunpo Barros CHARLIN, Abogado, Profesor e Investigador del
Instituto de Estudios Internacionales de la Universidad de
Chile.

Roprico Diaz Arsénico, Abogado, Profesor e Investigador del Ins-
tituto de Estudios Internacionales de la Universidad de Chile.
Profesor de Derecho Internacional Pablico. Doctor en Derecho.

HernAN FeLiPE ErrAzuriz, Abogado-Jefe del Banco Central de
Chile.

Arejanpro JAra Puca, Abogado. Funcionario del Ministerio de
Relaciones Exteriores de Chile. Ex profesor Departamento Eco-
némico. Escuela de Derecho de la Universidad de Chile.

ArBer1O0 RIoseco VAsQuez, Abogado. Profesor de la Universidad
de Chile y de la Universidad Catélica de Chile. Investigador
del Instituto de Estudios Internacionales.

JoreE STREETER PRIETO, Abogado, Profesor de Derecho Econdmico.
Universidad de Chile.






INDICE

Introduccién

Descripcion y andlisis de las disposiciones del Acuerdo General
sobre Aranceles Aduaneros y comercio (GatT) relativas a las
practicas desleales de comercio (Dumping y Subsidios) .
Alejandro Jara Puga. .

Legislacién antidumping en japén y Estados Unidos.
Jorge Streeter Pricto. . .

Las reglas de la Competencia en Ja Comunidad Econémica
Europea.
Rodrigo Diaz Albénico. .

El dumping y las subvenciones en el marco de la ALaLc y del
Pacto Andino.
Alberto Rioscco Vdsquerz. .

Instroduccién de normas que permitan un adecuado aprovecha-
miento de las concesiones negociadas en la ALALC.
Raymundo Barros Charlin. .

Legislacion arancelaria, dumping y algunos aspectos constitu-
cionales del impuesto antidumping.
Herndn Felipe Errdzuriz. .

~Anexo . s
Némina de publicaciones del Instituto de Estudios Interna-
cionales,

E

11

13

87

57

81

113

139

157

177






INTRODUCCION

La presente publicacién forma parte de las actividades e investi-
gaciones derivadas del Convenio de Cooperacién suscrito entre el
Instituto de Estudios Internacionales de la.Universidad de Chile
y el Instituto para la Integracién de América Latina.

La opinién publica conoce las inquietudes del sector publico y
de los empresarios latinoamericanos que han de desarrollar sus ac-
tividades dentro de una economia de mercado con persistentes ten-
dencias a eliminar niveles arancelarios estimados excesivamente
proteccionistas, en torno a la necesidad de contar con una legisla-
cién adecuada relativa a las pricticas desleales de comercio, espe-
cialmente el dumping. Al alcance de los sectores interesados, no
existia una publicacién que recogiera las principales normas sobre
tan importante materia y que hiciese, a la vez, un analisis de 1a le-
gislacién existente en las organizaciones internacionales y en algu-
nos paises industrializades que le han dedicado a esa materia una
atencién preferente.

Por ello es que el presente volumen comprende una “descrip-
cién y andlisis de las disposiciones del Acuerdo General sobre
Aranceles Aduaneros y Comercio (GATT) relativas a las précticas
desleales de comercio (dumping y subsidios)” elaborada por el
Profesor Alejandro Jara Puga. Asimismo, el Profesor Jorge Streeter
Prieto, nos presenta la “legislacién antidumping en Japén y Esta-
dos Unidos de Norteamérica”.

Por su parte, el Profesor Alberto Rioseco Visquez analiza “el
dumping y las subvenciones en el marco de AraLc y del Pacto An-
dino”.

El Profesor Rodrigo Diaz Albénico se explaya sobre “las reglas
de la competencia en la Comunidad Econémica Europea”. Tal co-
mo menciona el autor: “La polftica de la competencia y el dere-
cho segregado por esta tdltima persigue procurar una igualdad ju-
ridica en cuanto a posibilidades iniciales se refiere, tanto a los
competidores que ofrecen como a los consumidores que solicitan
bienes o servicios al interior de ese mercado comun”.

El profesor Raymundo Barros Charlin, teniendo presente que
ALALG deberd estructurar su fisonomia definitiva antes del 31 de di-
ciembre de 1980 en conformidad al Protocolo de Caracas, formula
algunas consideraciones y sugerencias sobre un verdadero y adecua-
do aprovechamiento de las concesiones negociadas en ALALC tanto
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PRACTICAS RESTRICTIVAS Y DISCRIMINATORIAS EN EL COMERCIO INTERNACIONAL
en lo que dice relacién a la necesidad de eliminar las restricciones
de cualquier naturaleza que obstaculizan el intercambio como a la
necesidad de estar atento para que las Partes no utilicen mecanis-
mos que impliquen un uso abusivo del margen de preferencia ge-
nerado por una concesién.

Finalmente, Hernan Felipe Errdzuriz nos presenta un andilisis de
los aspectos constitucionales involucrados en una legislacién aran-
celaria (dumping) a la luz del reciente debate ocurrido sobre el
particular en Chile.

Nos asiste el convencimiento que mediante la presente publica-
ci6én, los sectores interesados en este tema de indiscutible actuali-
dad, podrin tener una vision mds completa de los diversos as-
pectos involucrados en una legislacién que controle las principales
précticas restrictivas y abusivas en el intercambio comercial interna-
cional.

Francisco OrRrReGO VICUNA
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DESCRIPCION Y ANALISIS DE LAS DISPOSICIONES
DEL ACUERDO GENERAL SOBRE ARANCELES
ADUANEROS Y COMERCIO (GATT), RELATIVAS
A LAS PRACTICAS DESLEALES DE COMERCIO
(DUMPING Y SUBSIDIOS)

Alejandro Jara Puga

I. INTRODUCCION

1. El objeto del presente trabajo es describir las normas del Acuer-
do General sobre Aranceles Aduaneros y Comercio (GATI)! acer-
ca de las practicas desleales en el comercio internacional y anali-
zar su aplicacién en la préctica. Dicho Acuerdo General es el Gnico
instrumento juridico multilateral que regula las relaciones comer-
ciales internacionales?, y as{ como uno de los tres pilares sobre cu-
ya base se organizaron, luego de la Segunda Guerra, las relaciones
econémicas internacionales®.

No es extraiio, por lo tanto, encontrar entre las obligaciones del
GATT disposiciones relativas a ciertas practicas desleales de comercio:
el dumping y los subsidios. Dichas normas deben completarse con
las que habilitan a los paises a aplicar medidas para contrarrestar
los efectos de las practicas referidas, es decir, los derechos antidum-
ping y los derechos compensatorics, respectivamente.

2. El Articulo v1 trata de los derechos antidumping y derechos
compensatorios, que puede aplicar un pais importador con la fina-
lidad de contrarrestar los efectos del dumping o del subsidio, res-

1 Chile suscribié el GATT en 1949; por Ley N° 9.332 (D. O. del 23-m-1949)
se facultd al Presidente de la Repuiblica para dictar las disposiciones regla-
mentarias que se requieren para su debida ejecucién. Por Decreto NO 229 (D.
0. 23-1-1949) se ordena cumplir el protocolo de aplicacién Provisional del
¢ATT. En el D. O. de 24-u1-1949, se insertaron los documentos a que se refiere
el cAatT. Por Decreto del Ministerio de Relaciones Exteriores N¢ 274 (D. O.
17-vii-1962) se publicé el Protocolo de Enmienda al GArT, aprobado en 1955.

#Pertenecen al cATT 84 pafses, 3 lo aplican de manera “provisional”; y 24
lo hacen “defacto”.

2Los dos restantes corresponden al Banco Mundial y al Fondo Monetario
Internacional.
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pectivamente, cuando dicho efecto consiste en que causa 0 amena-
za causar un perjuicio importante a la produccién nacional de ese
pais. Los requisitos para la aplicacion de estos derechos especiales
son muy similares.

Los derechos antidumping permiten defenderse de las practicas
“desleales” de los exportadores que logran hacer discriminacion de
precios entre su mercado nacional y el externo. El dumping se
wraduce, por lo tanto, en una diferencia de precios que, desde un
punto de vista econdmico, es posible cuando la demanda externa
es mas eldstica que la interna y que ocurre sélo gracias a la presen-
cia de un elemento monopdlico en el mercado nacionalt.

Mientras el dumping es el resultado de una conducta comercial
privada, el subsidio es otorgado, directa o indirectamente, por un
Gobierno, y se le considera “competencia desleal” en la medida en
que-se traduce en un precio de exportaciéon mds bajo para el pro-
ducto beneficiado, causando con ello un perjuicio a una actividad
productiva en el pais importador.

El Articulo vi no prohibe el dumping ni el subsidio. En cam-
bio, el Articulo xvi que trata de las subvenciones tiene como pro-
positos (i) regular su empleo en el comercio internacional, y (ii)
permitir consultas entre paises cuando uno o varios de ellos vean
sus intereses comerciales afectados desfavorablemente por esas me-
didas.

3. Uno de los objetivos basicos del GATTS es promover la libe-
ralizacién del Comercio Internacional, mediante la reduccion de los
aranceles aduaneros y de las demds barreras no-arancelarias. Para
estos efectos, se han realizado hasta la fecha seis ruedas de Nego-
ciaciones Comerciales Multilaterales (N.c.M.} que van desde la rue-

¢Ver Charles P. Kindleberger International Economics, pdg. 153. Los eco-
nomistas distinguen entre el dumping esporddico, predatorio y persistente.
Esta distincién no se refleja —y serfa muy dificil poder hacerlo~ en las normas
del cart sobre dumping; sin embargo, los Gobiernos al determinar si un
dumping en particular causa perjuicio, podrian hacer la distincién ya que,
por ejemplo, hay buenos argumentos para sostener que el dumping persistente
es beneficioso para el pafs importador y perjudicial para el pafs exportador.
Desde otro punto de vista, se puede distinguir entre dumping de servicios (fle-
tes), de cambios internacionales, social y de precios; el GATT sélo se refiere a
este ultimo. Ver John H. Jackson, World Trade and The Law of cart, péag.
404, Ann Arbor, Michigan 1969.

8§ Ver Preambulo del GATT; BIsD Vol. 4, 1969,
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da de Ginebra en 1947 hasta la Kennedy 1964-1967. En dichas rue-
das se han logrado rebajas sustanciales en los aranceles aduaneros,
y en consecuencia, Jas barreras no-arancelarias han adquirido una
importancia relativa mucho mayor. Ya en la Rueda Kennedy se
enfrenté el problema de las medidas no-arancelarias con resultados
muy limitados, no obstante lo cual uno de los principales logros
fue la aprobacién del Cédigo Antidumping.

En la actualidad se desarrolla la. Séptima Rueda de Negociacio-
nes Comerciales Multilaterales —denominada Rueda Tokyo— cu-
yo marco de referencia lo constituye la Declaracién Ministerial sus-
crita en la ciudad de ese nombre en septiembre de 1973. En esta
rueda se da atencién préferente a las barreras no-arancelarias, en-
tre las cuales destacan los subsidios y los derechos compensatorios
y se examina la’ posibilidad de suscribir un Cédigo de Conducta
que, basindose en los actuales Articulos vi y xvi del GATT, intro-
duzca una mayor disciplina en el otorgamiento de subsidios ——es-
pecialmente los de exportacién—, y en la aplicacién de los dere-
chos compensatorios®, :

De prosperar las negociaciones en el sentido indicado, las dispo-
siciones del GATT tendrian que ser reexaminadas a la luz de (i) las
modificaciones que se introduzcan y (ii) de su aplicabilidad en las
actuales condiciones del comercio internacional.

II. EL puMPING
(ArTicuLo vI)

4. El pirrafo 19 del Articulo vi contiene una declaracién en el
sentido de que las partes contratantes reconocen que el dumping
es condenable solamente cuando causa 0 amenaza causar un per-
juicio importante a una actividad productora existente, o si retrasa
sensiblemente la creacién de una produccién nacional®.

5. Dicha declaracién implica que el dumping es legal, es decir,
que no es contrario a las obligaciones del Acuerdo General. Ello,
al menos en parte, refleja el hecho de que esas obligaciones son

®Entre los principales problemas que se discuten estd la determinacién de
cudles subsidios son legales y cudles no; la aceptacién por los Estados Unidos
del criterio de perjuicic importante para habilitarse a aplicar derechos com-
pensatorios, los subsidios a las exportaciones de productos bidsicos en relacion
con los de la c. E. E.

TVer pérrafe 1 del Articulo vi del GATT.
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aplicables a los Gobiernos, mientras que el dumping es la conse-
cuencia de una conducta comercial privada. En cambio, el caTr
impone ciertas obligaciones en materia de otorgamiento de subsi-
dios, ya que éstos si se originan en los Gobiernos. Consecuente con
lo anterior, el Articulo vi prevé que un pais importador puede im-
poner derechos antidumping cuando existe una situacién de dum-
ping y el elemento del perjuicio, pero con la finalidad de restable-
cer las condiciones de una libre y leal competencia, y no con fines
punitivos.

No obstante lo anterior, un Grupo de Trabajo interpret6 el pa-
rrafo 19 del Articulo vi en el sentido de que las partes contratantes
deben abstenerse, en el contexto de sus legislaciones nacionales, de
promover el dumping de empresas comerciales privadas’. Se des-
taca, asimismo, que el dumping no es condenabie en si misnio, si-
no que sélo cuando se une a €l el elemento del perjuicio. 5i un
dumping no causa un perjuicio, es beneficioso para el pais de im-
portacién, puesto que sus consumidores podrdn adquirir un pro-
ducto mas barato.

Desde otro punto de vista, las obligaciones del Articulo i
—que abarca, como se ha dicho, a los derechos compensatorios—
son limitadas en el sentido de que no significan impedimento pa-
ra que un pafs sea mds estricto que las disposiciones de este Ar-
ticulo en cuanto a la definicién de dumping, requisitos para que
proceda Ja aplicacién de derechos antidumping, etc. Deben, eso si,
respetar las bases minimas establecidas en esa disposicién?®.

6. El mismo Articulo define el dumping como la “introduccién
de los productos de un pais en el mercado de otro pafs a un pre-
cio inferior a su valor normal”. Fluye de esa definicién que la de-
terminacién del dumping se hace sobre la base de la comparacién

8Ver Analytical Index carr. Third Revision 1970, pdg. 34 y carr 3rd Supp
Bi:p 228 (1955) par. 4.

®Sin embargo, en virtud de la aplicacion de la cldusula, denominada en inglés
“grandfather”, existente en el Protocolo de Aplicacién Provisional del ¢arr,
los paises pueden aplicar las disposiciones de la Parte 11 del Acuerdo —que
cubre desde el Articulo 1 al xxur inclusive—, en todo lo que no sea incom-
patible con su legislacién nacional al momento de firmarse el GATT, o de adherir
a ¢él. Por lo tanto, un pafs en esa situacién, puede mantener sin alterar su
legislacién nacional aunque ésta sea incompatible con algunos de los Articulos
mencionados.
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de dos precios: el de exportacién y el correspondiente al “valor
normal”.

7. Ambos precios, €]l de exportacién y el del “valor normal”
tienen que ser comparables, es decir, deben ser ajustados en fun-
cién de las diferencias que puedan existir en virtud de los impues-
tos, costos de envase y embalaje, de créditos especiales, cantidades
y otras condiciones de venta, y demas factores que influyan en la
comparabilidad de los precios. Asimismo, dichos precios debsn ser
considerados en una etapa similar de comercializacién (preferible-
mente los precios deben ser expresados en términos ex fédbrical?) y
sobre la base de ventas efectuadas en fechas aproximadas!®.

8. El texto del Articulo vi expresa que el precio de exporta-
cién del producto en cuestiéon debe compararse con el valor normal
del producto similar. Dicha expresién se ha interpretado en el sen-
tido de que se trata del mismo productol?, lo que es mads restric-
tivo que el sentido que se ha dado a “producto similar” en otros
Articulos del GATT.

9. Para determinar cuil es el precio comparable que corres-
ponde al valor normal del producto, el Articulo vi dispone ciertas
reglas en relacién con el mercado en el cual es posible encontrar
dicho precio o valor.

Por regla general, el mercado de referencia serd el del pafs de
exportacién. El valor normal corresponderd entonces al precio de
venta de un producto “similar”, destinado al consumo interno en
el pafs de exportacién o en el pafs de origen?3,

*Ver 8th Supp. misp 162 par, 6,

% Ver 8th Supp. Bisp 163 par. 8.

¥ Dicha interpretacién emana de los trabajos preparatorios; ver E/conr. 2/C.
3/SR. 30 pdg. 5 (1947-48). Indice Analitico del ¢ATT. Ginebra Tercera Revisién
marzo 1970. Ademds, un grupo de expertos, en un informe del afic 1961, su-
girié que este término debe interpretarse como un producto que es idéntico
en sus caracterfsticas fisicas sujeto, sin embargo, a las variaciones que sean
necesarias, para adaptar el producto a las condiciones especiales del mercado
del pafs de importacién; ver dicho informe en GATT 8 th Supp. BISD pag. 149-160.
El Cédigo Antidumping de 1967 dispone en su Articulo 2 (b) que esa expresién
debe interpretarse como un producto idéntico, es decir, igual en todos los
aspectos, o cuando no exista dicho producto, a otro producto que, si bien no
sea igual en todos los aspectos, tenga caracterfsticas muy parecidas a las del
producto considerado.

#*De acuerdo a las conclusiones de un Grupo de Trabajo del cATT sobre
otras barreras al comercio, en el caso en que los productos no sean exportados

17



PRACTICAS RESTRICTIVAS Y DISCRIMINATORIAS EN EI, COMERCIO INTERNACIONAL

Sin embargo, pueden darse circunstancias en las cuales no sea
posible o conveniente recurrir al mercado interno del pais de ex-
portaciéon. Ello ocurrird, por ejemplo, cuando la mayor parte de
la produccion es exportada y el consumo interno es inexistente o
insignificante; cuando se trata de importaciones procedentes de un
pais cuyo comercio es objeto de un monopolio completo o casi
completo y en €l que todos los precios interiores los fija el Esta-
do'*; cuando el producto es meramente reexportado desde un pais;
etc. En estos casos se puede determinar el valor normal sobre la
base del “precio comparable mas alto para Ja exportacién de un -
producto similar a un tercer pais en el curso de operaciones co-
merciales normales™15,

-Una segunda alternativa consiste en calcular dicho valor sobre
la base de una estimacién del costo de producciéon de la mercan-
cia” en el pais de origen, mds un suplemento razonable para cu-
brir los gastos de venta y en concepto de beneficio™.

La primera alternativa sefialada, se refiere al precio mds alto
para la exportacién. Por tratarse de un precio comparable y que
surge de operaciones comerciales normales, puede interpretarse en
el sentido de que, a pesar de tratarse del precio mds alto, debe ser
un precio representativol?,

En cuanto a la segunda alternativa, los costos de produccién

directamente desde ¢l pais de origen, sino que entren en el comercio de un
tercer pals, el precio correspondiente al valor normal podrd ser el interno del
mismo producto en cualquicra de los dos paises (el de origen o el de exporta-
cién), o anterior se diferencia de un transbordo o del mero (rdnsito a través
de un tercer pafs, en cuyo caso el valor normal debe ser el del pafs de origen.

HEn el anexo 1 del Articulo vi, pdrrafo 1, la Nota interpretativa N® 2 reco-
noce que en el caso de los paises en que hay monopolios y ¢l Estado fija los
precios, pueden haber dificultades de comparabilidad al emplear los precios
interiores de ese pafs.

1BVer Articulo vi, parrafe 1, (b) (i) del carr: E} Cédigo Antidumping ticne
una disposicién similar en el Articulo 2 (d); también la legislacién de los
Estados, Unidos contempla una norma parecida, ver 19 u. 5. ¢. 164 (a) *Foreign
Market Value”.

1o Ver Articulo vi, parrafo 1, (b) (ii) del carr: El Cddigo Antidumping en
el Articulo 2 (d) tiene una disposicién similar; también en la legislacion de
los Estados Unidos, ver 19 usc 165 “Constructed Value”,

*El Codigo Antidumping es explicito en el sentido indicado.

Ver Articulo 2 (d). )
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comprenden todos los factores, el costo de los materiales y compo-
nentes, la mano de obra, gastos generales de- administracién, depre- |
ciacién de la planta y maquinaria y el interés del capital inverti
do's. La estimacién del beneficio —de acuerdo con las disposicio-
nes del Cédigol®— no debe exceder las ganancias normalmente ob-
tenidas en las ventas del producto del mismo tipo y categoria en
el mercado interior en el pais de origen. Ademads es necesario con-
siderar el lapso que ha de transcurrir para obtener el producto fi-
nal, y en consecuencia, los precios de los materiales y demds gas-
tos deberdn referirse a un periodo cuyo término es-la fecha en la
que se produce la exportacién.

10. E] valor normal se compara —como se dijo mds arriba—
con el precio de exportacion. Este ultimo corresponde al que tie- -
ne el producto elaborado, para la exportacién’ en el pais de ori-
gen (o de exportacion) 20, :

En relacién con este precio, es posible que existai un dumping
disfrazado o disimulado. Este corresponde a las practicas de em- '
presas asociadas, es decir, a las ventas hechas por un importador a
un precio inferior al que corresponde al precio facturado por un -
exportador, con el que aquél esté¢ asociado, e inferior también al
precio vigente en €l pais exportador. Una Nota Interpretativa al
Articulo vi del caTr dispone que en casos semejantes puede consi-
derarse como precio de exportacién el que percibe el '_iniportador ’
al vender las mercancias,

*Ver Informe del Grupo de Expertos 1961. carr 9th Supp Bisp 196.

®Ver Articulo 2 (d). La legislacion de los Estados Dmdos dispone quc la
cantidad atribuida a gastos generales, no debe ser menos del 109, del costo .
de produccién y que la cantidad referida a utilidades no debe ser’ inferior al
89, de la suma déel costo de produccién y los gastos generales, Ver 19 wsc 165
@ @-.

PPuesto que ¢l precio de exportacién debe ser ‘“‘comparable” con el valor
normal, el primero debe incluir, por ejemplo (suponiendo que sea un precio
ex fabrica), los derechos de aduana y los- impuestos internos directos que
gravan al producto o sus componentes, cuando éste es destinado al consumo °
en el pais de exportacién, y que ban sido devueltos ¢ no han sido cobrados
en razén de su exportacién; los subsidios a la exportacion otorgades por el
Gobierno del pais de origen del producto. Asimismo, dicho precio no debein- :
cluir, por ejemplo, los impuestos a la exportacién que graven al producto en
el pais de exportacién, . .

#Ver anexo I del carr, Nota Interpretativa No 1 al pérrafo 1 del Artfculo vr.
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11, Los derechos antidumping tienen por objeto permitir?? al
pais importador el empleo de un mecanismo a través del cual pue-
de contrarrestar los efectos de una competencia desleal, represen-
tada ésta por la ventaja que obtiene el exportador al discriminar
entre su mercado nacional y el de exportacién. Estos derechos
tienden, en consecuencia, a restablecer las condiciones de una sana
y leal competendia.

De lo anterior, se deduce que no cabria aplicar derechos anti-
dumping cuando a pesar de existir dumping, no hay actividad pro-
ductora nacional del mismo producto similar existente o en proceso
de establecimiento. En este caso, no habria competencia que pro-
teger, y en lugar de perjuicio habria beneficio neto para el consu-
midor, que pagaria mas barato por un producto que es mds caro
en su pais de origen.

Del mismo modo, tampoco es razonable permitir aplicar dere-
chos antidumping, aunque haya actividad productora nacional exis-
tente, si el margen del dumping (la diferencia entre €l precio de
exportacién y el valor normal) no es de suficiente magnitud como
para causar un perjuicio a dicha actividad.

12. El dumping es una conducta comercial licita —de acuer-
do al carT— que sélo es condenable cuando causa o amenaza cau-
sar un perjuicio importante a una produccién existente de una
parte contratante o si retrasa sensiblemente la creacién de una
produccién nacional?®s. Consecuentemente, con la legitimidad del
dumping, el derecho antidumping, no debe tener un efecto o ca-
ricter punitivo respecto del importador y/o exportador que lo prac-
tica. Ademds, en concordancia con las obligaciones de las demas
disposiciones del GATT, los derechos antidumping, no deben tener
un cardcter o efecto proteccionista, es decir, no se los puede apro-
vechar para brindar una proteccién adicional al arancel aduanero
a un sector de la produccién nacional.

2 El Artfculo vi no obliga al pafs de importacién a aplicar un derccho anti-
dumping, aun cuando se trate de un caso comprobado de dumping que
efectivamente cause un perjuicio importante.
Ver 3rd Supp. B1sD GATT 83 Par. 8, Un caso notable es el de Suiza que, a pesar
de ser miembro del cATT y del Cédigo, no dispone de una legislacién interna
que contemple la situacién de dumping propiamente tal, y no ha aplicado nin-
guna medida antidumping durante los 30 6 40 dltimos afios, ver publicacién
del carr “Antidumping Legislation 1977".

®Ver pdrrafo 1 del Articulo vi del GATT.
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Por tanto, el monto de estos derechos debe ser igual o inferior
al margen del dumping, pero no puede ser superior?,

Siguiendo el mismo razonamiento, el GATT dispone que consti-
tuye una condicién necesaria para la aplicacién de los derechos
antidumping, el que “se determine que el efecto del dumping... sea
tal, que cause o amenace causar un perjuicio importante a una pro-
duccién nacional ya existente o que retarde considerablemente la
creacién de una rama de la produccién nacional”2s,

La idea de causalidad que figura en la disposicién referida en
el pédrrafo anterior, se interpreta en ¢l sentido de que solamente
hay perjuicio o amenaza de tal, cuando las importaciones son “de-
mostrablemente la causa principal”?$, y directa de ello. Por lo
tanto, al determinar la causalidad se deben considerar, ademds del
dumping, todos los demds factores que puedan tener una influen-
cia desfavorable en la produccién?’.

Ademids, la determinacién del perjuicio debe, especialmente en
€l caso de la amenaza, basarse en hechos y conclusiones positivas
y no en simples alegaciones o posibilidades hipotéticas o conjetu-
ras remotas®,

El-Articulo vr del GATT califica al perjuicio en el sentido de que
éste debe ser “importante”, es decir, el perjuicio debe ser de cierta
envergadura o significacién. El Cédigo Antidumping, a su vez, dis-
pone que en la evaluacién del perjuicio, es decir la evaluacion de

#*Ver pdrrafo 2 del Articulo vi del GATT.

& Ver parrafo 6 (a) del Articulo vi del GATT. Esta regla tiene una excepcién
de aparente importancia, pero que nunca ha tenido aplicacidén real y efectiva.
Se trata de la facultad que tienen las Partes Contratantes de autorizar a cual-
quier parte para que éplique los derechos antidumping cuando el perjuicio
Io sufren las exportaciones hechas a su mercado originadas en un tercer pais.
Ver pdrrafos 6 (b) y (¢} del Articulo vi del GArT.

®Ver Articulo 8 (a) del Cddigo Antidumping.

Este Articulo trata extensa y detalladamente las cuestiones que dicen relacidn
con el perjuicio.

FE1 Articulo 8§ (c) del Cédigo menciona a titulo de ejemplo los siguientes
factores: el volumen y los precios de las importaciones del producto considerado
que no sean objeto de dumping, la competencia existente entre los propios
productores nacionales, la contraccién de la demanda debida a la sustitucién
por otros productos o a modificaciones en los gustos del consumidor.

*Ver Articulo 8 pdrrafos (a) y (¢) del Cédigo. La amenaza debe ser in-
minente. '
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los efectos’ de las importaciones objeto de dumping en la produc-
cion en cuesfién; se basard en el examen de todos los factores que
influyen en el estado de esa produccién?.

13. " En cuanto a la expresién “produccién nacional”, que apa-
rece en el texto del Articulo v39, ella iricluye la industria y activi-
dades tales como la agricola, forestal, minera, etc.3! En cuanto al
alcance de dicha expresién, se entiende que abarca el conjunto de
los productores nacionales de la mercancia similar, o al menos
aquellos cuya produccién agrupada constituya parte principal del
tota] nacional3? Claro estd que se puede excluir del conjunto de
“productores nacionales” a aquellos que sean, a la vez, importado-
,res del producto que se alegue ser objeto de dumping.

14. Respecto de los sistemas de estabilizacién de precios inte-
riores de productos basicos o de los ingresos de sus productores, el
6ATT contempla una presuncién especial en el sentido de que di-
chos sistemas no causan un perjuicio importante si las ventas para
la exportacidn s6lo ocasionalmente tienen ¢l efecto de un dumping,
y siempre que €] sistema y su aplicacién efectiva no “estimule inde-
bidamente las exportaciones” ni ocasione “ningin otro perjuicio
grave a los intereses de otras partes contratantes’33. Esta disposi-
cién rige, asimismo, para los efectos de los subsidios y derechos
compensatorios.

15. Existe una consecuencia interesante de la nocidén de perjui-
‘¢io sobre la’ definicién misma del dumping, ya que le agrega un
elemento a ésta. En efecto, si el productor x del pais A denuncia
un dumping en las importaciones provenientes de B, en circuns-
tancias que €l producto en cuestién se vende a 10 en B y exportado
a A tiene un’preci‘ov comparable de 8; y si, a la vez, X tiene que en-
-frentar competencia leal proveniente de ¢, b, etc, de manera que

®Ver Articulo 3 (b) del Cédigo donde se citan algunos de los factores a
titulo de ejemplo, vy se agrega v'qué “uno solo ni siquiera varios 'de estos factores
no serdn necesariamente determinantes para llegar a un juicio dec;swo

% Ver pérrafos 1 y 6 (a) del Articulo vi

s ®Ver informes de La Habana. uN. poc. 1aro/v/8 p. 74 1948,
“El informe del-Grupo de Expertos de 1961 sostuvo que una sola emprcsi
-entre varias otras del mismo sector, no podria considerarse como ‘‘produccién
> nacional”, y que. si esa émpresa se beneficiara de derechos anndumpmg, ¢éstos
tendrian un -cardcter proteccionista.

. ®Ver pdrrafo 7 del Articulo vi del cartr: Ver Nos. 28 y 33 infra, donde se

anahza esta disposicién en relacién con los subsidios.
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estas 1ltimas importaciones llegan a A con un precio comparable
de 8; X no podria, probablemente, alegar que el dumping de B le
cause un perjuicio. Posiblemente el exportador de B se ve obliga-
do a hacer dumping para competir con GD.E, etc. en el mercado
de A. El ejemplo anterior demuestra que ello equivale a sostener
que el precio de exportacién debe ser también inferior al compa-
rable al que se ofrecen las exportaciones desde terceros mercados.

16. El numeral 4 del Articulo vr dispone que “ningin produc-
to del territorio de una parte contratante importado en el de otra
parte contratante, serd objeto de derechos antidumping o de dere-
chos compensatorios por €l hecho de que dicho producto esté exen-
to de los derechos o impuestos que graven al producto similar
cuando esté destinado al consumo en el pafs de origen o en el de
exportacién, ni a causa del reembolso de esos derechos o impues-
tos”. Esta disposicién es aplicable tanto para el caso del dumping
como para el de los subsidios, y exime de la aplicacién de dere-
chos antidumpings o de derechos compensatorios a las exportacio-
nes beneficiadas con la devolucién de impuestos indirectos. Sin em-
bargo, si las exenciones o devoluciones de impuestoé supéran el
monto efectivamente cancelado, o que debié haber sido cancélado,
constituirfan un subsidio a la exportacién por la canudad en €X-
cesos?, . L

17. Cabe sefialar que los derechos antidumping son esencialmente
discriminatorios y temporales. Son discriminatorios ya que se aplican
solamente a las importaciones del producto objeto de dumping,
y no a los demds productos similares provenientes de otros ‘origenes.
En este sentido, la aplicacién de estos derechos constituye una ex-
cepcién a la regla de la nacién mds favorecida, aunque no-estd es-
tablecida como tal ninguna disposicién del cartT. -

La temporalidad se refiere a que dichos derechos rigen mientras
persista el dumping. Si éste desaparece, el derecho respectivo-debe
derogarse. Asimismo, si persiste el dumping pero varia el margen
del mismo, los derechos podrén ser modificados en la misma rela-
cién; pero, esa modificacién es obligatoria cuando el margen dismi-
nuye, ya que, como se vio mas arriba, los derechos antidumping
no pueden ser superiores al margen del dumping.

# Ver anexo I del cArr, Nota Interpretativa a todo el Articulo xvii Ver .Ne 20
infra,
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18 EL CODIGO ANTIDUMPING

Fue suscrito por los paises desarrollados (Yugoeslavia, Checoslo-
vaquia, y Polonia también han adherido) al término de las Nego-
ciaciones Comerciales Multilaterales, “Round Kennedy”, que fina-
lizaron en 1967.35, Su titulo oficial es “Acuerdo Relativo a la Apli-
cacién del Articulo vi del caTr”.

En el predmbulo del Cédigo queda claramente establecida Ia
naturaleza de sus disposiciones, al expresarse la conveniencia de “es-
tablecer un procedimiento equitativo y abierto que sirva de base
para un examen completo de los casos de dumping”. En otras pala-
bras, las disposiciones del Cédigo miran fundamentalmente al aspecto
procesal y probatorio, mientras que materialmente se limita a repetir
las obligaciones del Articulo vi, aunque completando estas ultimas
con las interpretaciones que han surgido de los informes de expertos
y notas que se han agregado al texto del Acuerdo General. Dicho
énfasis estaba dictado por la necesidad de evitar que los procedi-
mientos de investigacién de dumping, que se inician generalmente
por una denuncia del productor nacional presuntamente perjudi-
cado, tuviesen el efecto de una barrera no arancelaria y para armo-
nizar las disposiciones legales de cada pais adherentess.

Con frecuencia la denuncia de dumping con un minimo de fun-
damento implica que la autoridad nacional exigird al importador
una garantia (depésito o fianza) razonable por el pago eventual
de los derechos antidumping, mientras se comprueban los hechos
y la existencia del perjuicio®”. Obviamente, la imposicién de estas
medidas provisionales o Ia sola amenaza de ellas, tiene un efecto
inhibidor para las importaciones, convirtiendo al procedimiento en
un arma de defensa que puede ser ilegitimamente empleada por los
productores (y también por los Gobiernos) 25,

El Cédigo no ha sido suscrito por ningin pais en desarrollo, ya

%]os paises que han adherido al Cédigo som:
Australia, Austria, Canad4, Comunidad Econémica Europea, Espaiia, Estados
Unidos, Finlandia, Grecia, Hungria, Japén, Malta, Noruega, Checoslovaquia,
Polonia, Portugal, Suecia, Suiza y Yugoeslavia.

®Ver Articulo 14 del Cédigo.

“Ver anexo 1 al ¢ATT, Articulo vi pdrrafos 2 y 3 Nota N? 1, en la cual se
reconoce €l derecho de un pafs de exigir una garantia razonable,

% Esto era particularmente cierto respecto de la legislacién norteamericana.
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que éstos estimaron que las obligaciones que les imponia ese cuerpo
legal eran incompatibles con sus intereses.

Sin embargo, los pafses adherentes estdn obligados a cumplir sus
disposiciones aun respecto de sus obligaciones con los que no lo son
en virtud de la cldusula de la nacién de mas favor.

Respecto de los paises en desarrollo, se puede agregar que a éstos
no les ha interesado mayormente disponer de una legislacién anti-
dumping, ya que generalmente dichos paises tienen niveles arance-
larios muy elevados ademds de variadas barreras no-arancelarias, y en
consecuencia, no hay mayor peligro de dumping en su comercio de
importacién. Sin embargo, a estos paises si les interesard que las le-
gislaciones de los desarrollados no lleguen a dificultar el acceso a los
mercados de estos ultimos,

Las disposiciones del Codigo recalcan la importancia que debe
atribuirse al aspecto procesal en toda legislacién antidumping, y ello
también es extensivo —aunque en menor escala— a los derechos
compensatorios y los subsidios. En consideracién a las limitaciones
de espacio y a la naturaleza de este trabajo no se podra analizar in
extenso las disposiciones del Cédigo. Por lo demds, muchas de ellas
—por lo menos las de caricter sustantivo— han sido referidas en el
andlisis que mds arriba se ha hecho del Articulo vi.

Finalmente, es interesante anotar que los adherentes del Cddigo
componen el “Comité de Pricticas Antidumping”, el que forma
parte de la estructura orginica del GATT. Se retine por lo menos una
vez al afio y permite a sus miembros consultarse sobre la aplicacién
del Cédigo e ir resolviendo dudas en la interpretacién de sus dis-
posiciones.

Los informes del Comité se difunden a través de la publicacion
anual y oficial del cATT: “Instrumentos Basicos y Documentos Di-
versos”, constituyendo un valioso elemento de interpretacién y ju-
risprudencia del Articulo vi para todos los miembros del GATT.

III Sussiios
(Articulo xvr).

19 El Articulo xvi del GATT contiene tres obligaciones principa-
les que tienden a limitar el empleo de los subsidios en funcién de
su efecto econdmico. Es decir, no se prohiben o limitan los subsidios
en s{ mismos, sino que las obligaciones dicen relacién con las conse-
cuencias econémicas que tenga un subsidio en particular.
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20 Para analizar dichas obligaciones es necesario examinar el sig-
nificado y alcance de] término “subsidio” empleado en el contexto
del Articulo xvi. Aunque en el GATT no se le define, puede inter-
pretérsele en un sentido amplio, como cualquier prima o subvencion
concedida por el Gobierno, directa o indirectamente, a la fabrica-
cién, la produccién o la exportacién de un producto 3®,

Un informe de un Grupo de Trabajo en 1960 destacs que, en
general, los Gobiernos aceptaban como subsidios las siguientes prac-
ticas*:

a) Sistema de no retrocesion de divisas o practicas analogas que
implican la concesién de una prima a las exportaciones o a las re-
exportaciones.

b) Concesién por los Gobiernos de subvenciones directas a los ex-
portadores.

c) Exoneracién de los impuestos directos o de las cotizaciones de
seguridad social, concedida a las empresas industriales 'y comer-
ciales para las exportaciones.

d) Exoneracién, para los productos exportados, de las imposiciones
o cargas distintas de las imposiciones fijadas para la importacién
o los derechos indirectos impuestos en una o mds fases sobre los
mismos productos cuando se venden en ¢l mercado interior, o
abono, para los productos exportados, de sumas superiores a
las que se perciban efectivamente en una o mas fases sobre dichos
productos en forma de derechos indirectos o de imposiciones a
la importacién, o en ambas formas a la vez. ) i

e) Venta, por el Estado o por organismos de Estado, de materias
primas importadas a empresas exportadoras, en condiciones di-
ferentes de las que se apliquen para el mercado interior, si dicha
venta se efectia a un precio inferior a la cotizacién mundial.

f) En materia de garantia publica de los créditos de exportacién,
percepcién de primas cuyos tipos no puedan manifiestamente
compensar, a largo plazo, los gastos sufragados y las pérdidas
sufridas por los organismos de seguro-crédito.

g) Concesién de créditos por Gobiérnos (u organismos especializa-
dos bajo su control) a los exportadores a tipos inferiores a aque-
Hos a los que hayan podido obtener los fondos que utilicen con
este fin,

% Ver Articulo vi N? 3 del GATT.
“Ver catT 9° Supp. BIsD 200.
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h) Gobiernos que se encarguen de sufragar total o parcialmente los
gastos de los exportadores para procurarse créditos.”

La préctica sefialada en la letra (d) debe leerse conjuntamente
con una Nota Interpretativa del Articulo xvi4 que dispone que
“no serdn consideradas como una subvencién la exoneracidn, en fa-
vor de un producto exportado, de los derechos o impuestos que
graven el producto similar cuando éste se destine al consumo inte-
rior, ni la remision de estos derechos o impuestos en un importe que
no exceda de los totales adeudados o abonados”.

Consecuente con lo anterior, la devolucidn o exencién de los im-
puestos indirectos no puede ser causal de la imposicién de derechos
compensatorios o antidumping en el pais de importacion 42,

21 El Articulo xvi tiene dos Secciones; la primera (A) trata de
la obligacion de notificacién y consulta respecto de los subsidios en
general; la segunda (B) trata de las obligaciones en relacién con
los subsidios a las exportaciones,

Subsidios en general; notificacion y consulta Articulo xvi: 1

La primera seccién (A) dispone que los paises deben notificar por
escrito a las Partes Contratantes, acerca de si conceden o mantienen
un subsidio a la produccién o a la exportacién “que tenga directa o
indirectamente por efecto aumentar las exportaciones de un pro-
ducto cualquiera del territorio de dicha parte contratante o reducir
las importaciones de este producto en su territorio?s,

Esta obligacién estd referida sélo a los subsidios que tengan el
efecto sefialado, es decir, el de aumentar las exportaciones o dismi-
nuir las importaciones. Sin embargo, la practica en el GATT ha de-
mostrado que es muy dificil determinar cuales subsidios quedan
incluidos en dicha obligacién, por lo cual se ha invitado a las partes
contratantes a proporcionar informacidn acerca de los subsidios en
general, independientemente de si en opinién del pafs respectivo
deba notificar o no*,

Dicha informacién es solicitada periddicamente a los Gobiernos
mediante cuestionarios, y no se espera a que éstos tengan la inicia-

4 Anexo 1 del 6Atr, Nota Interpretativa a todo el Articulo XvL
#Ver Articulo vi Ne 4 del carr; Ver parrafo N° 15 supra.
“Ver Articulo xvi: 1 del GATT.

“#Ver cAtr 10th Supp. Bisp 206 (1962) .
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tiva de proporcionarla como lo sugiere la disposicion del Articulo xvi.

La misma disposicién detalla la informacién que debe propor-
cionarse; ésta debe consistir en (i) la importacia y la naturaleza
del subsidio, (ii) los efectos que se estime ha de ocasionar el subsi-
dio en las cantidades del producto beneficiario importado o expor-
tado por el pafs informante; y (iii) las circunstancias que hacen
necesario el subsidio.

El mismo parrafo 1 del Articulo xvi establece, ademads, la obliga-
cién de celebrar consultas entre el pais que concede el subsidio y
el o los pafses interesados, cuando se determine que la subvencién
en cuestién causa 0 amenaza causar un perjuicio grave a los ultimos.
La determinacién de perjuicio la hace el pais interesado. El parrafo
contempla también la posibilidad de que las consultas se celebren
entre el pafs subvencionante, por un lado, y las Partes contratantes
—todos los paises del GATT actuando en conjunto— por el otro.

Ll objeto de la consulta estd dispuesto en el parrafo 19 y consiste
en examinar “la posibilidad de limitar la subvencién”.

22. Tanto la obligacién de notificacién como la de consulta pue-
den estimarse débiles en relacién al objetivo de limitar o restringir
el empleo de los subsidios en el comercio internacional. Sin embargo,
el hecho de dar cuenta de un subsidio y de sus efectos previstos, y
luego discutir la posibilidad de limitarlo con otro u otros pafses
perjudicados por esa medida, puede tener un importante efecto
disuasivo. Ademds, la consulta prevista en el Articulo xvi debe, en
algunos casos, conjugarse con las disposiciones de los Articulos
XXII y XXIIL

El Articulo xxmr dispone que:

“l. Cada parte contratante examinarid con comprension las repre-
sentaciones que pueda formularle cualquier otra parte contra-
tante, y deberd prestarse a la celebracién de consultas sobre
dichas representaciones, cuando éstas se refieran a una cuestién
relativa a la aplicacion del presente Acuerdo.

“2. Las PARTES CONTRATANTES podrén, a peticién de una
parte contratante, entablar consultas con una o mds partes con-
tratantes sobre una cuestién para la que no se haya encontrado
solucién satisfactoria por medio de las consultas previstas en el
parrafo 1.”

El Articulo xxm dice relacién con la proteccién de las concesiones
y de las ventajas. Dispone que:
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“l. En caso de que una parte contratante considere que una ventaja
resultante para ella directa o indirectamente de] presente Acuer-
do se halle anulada o menoscabada o que el cumplimiento de
uno de los objetivos del Acuerdo se halle comprometido a con-
secuencia de:

a) que otra parte contratante no cumpla con las obligaciones
contraidas en virtud del presente Acuerdo; o

b) que otra parte contratante aplique una medida, contraria o
no a las disposiciones del presente Acuerdo; o

¢) que exista otra situacion,

dicha parte contratante podrd, con objeto de legar a un arreglo
satisfactorio de la cuestién, formular representaciones o proposicio-
nes por escrito a la otra u otras partes contratantes que, a su juicio,
estime interesadas en ella. Toda parte contratante cuya intervencién
se solicite de este modo examinard con comprensién las represen-
taciones o proposiciones que le hayan sido formuladas”.
(el parrafo N? 2 del Articulo xxur prevé la intervencién de las
PARTES CONTRATANTES en conjunto, para recomendar, esta-
tuir acerca de la cuestién, o autorizar a la parte perjudicada para
que suspenda concesiones o el cumplimiento de obligaciones respecto
de la otra parte, cuando no se logra una solucién satisfactoria en
un plazo razonable en las consultas dispuestas en el pdrrafo 1.)4%,
Un pais podria conceder un subsidio para un producto respecto
del cual tiene consolidada una concesién en el ¢ATT, de manera que
anula o menoscaba esa concesidén. En una situacién semejante el
pais perjudicado podria recurrir a las consultas del Articulo xxmm
En este contexto las notificaciones de los subsidios —o las respuestas
a los cuestionarios peridédicos— adquieren gran relevancia.

Subsidios a la exportacion Articulo xvr: 2

23 La seccién (B) del Articulo xvi contiene una declaracién en
la cual las partes contratantes reconocen que la concesién de un

“¥n 1966 se establecié un procedimiento especial para el caso en que haya
controversias entre un pais en desarrollo y uno desarrollado. Dicho procedi-
miento no ha sido invocado mds que una vez. Ver nota al pie N9 59 infra;
ver GATT 149 Supp. misp 20.
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subsidio a la exportacién de un producto puede tener consecuencias
perjudiciales para otras partes contratantes, ya sea que se trate de
paises importadores o de paises exportadores. Reconocen, ademds,
que dichos subsidios pueden ocasionar perturbaciones injustificadas
en los intereses comerciales normales de otros paises y que puede
constituir un obstdculo para la consecucién de los objetivos del
GATT.

La importancia de dicha declaracién radica en que fija el marco
de las disposiciones sobre subsidios a las exportaciones y, por lo
tanto, es la base a partir de la cual deben interpretarse las obliga-
ciones de esta seccién?S,

El concepto de ‘“‘subsidio” esta restringido por una Nota Inter-
pretativa, en la cual se establece que ninguna disposicién de la sec-
cion (B) “impedird a cualquier parte contratante la aplicaciéon de

tipos de cambios multiples de conformidad con los Estatutos del
Fondo Monetario Internacional’.4?

Subsidios a la exportacion de productos bdsicos xvi: 3

24 El problema de los subsidios a los productos basicos, y en
particular los otorgados a las exportaciones, es y ha sido muy de-
licado, y es la consecuencia de las politicas internas empleadas por
los paises —principalmente los Estados Unidos y los de Europa
Occidental— para asegurar un adecuado nivel de ingresos a sus
agricultores. La sensibilidad politica del problema es, pues, muy
grande y ello en gran medida ha sido el impedimento para que se
adopten en el contexto del caTT disposiciones que regulen, discipli-
nen y limiten de manera efectiva el empleo de estas medidas.#® El
Articulo xvi: 8 refleja cabalmente la circunstancia descrita.

25 Primeramente, debe aclararse el alcance del término ‘“‘pro-
ductos bisicos”. Una Nota Interpretativa al Articulo xvi dispone
que esa expresién “significa todo producto agricola, forestal o de la
pesca y cualquier mineral, ya sea que se trate de un producto en

“Ver Articulo xvi: 2 del GATT.
El pédrrafo 3 del Articulo xvi empieza, “Por lo tanto,...” y el xvi: 4 “Ademds,...”
estableciendo de manera inequivoca su relaciéon con el xvi: 2, .

“Ver Nota N° 1 de la seccién (B) del Articulo xvi en el anexo I del GATT.

# El problema también ha sido abordado en convenios internacionales sobre
productos bdsicos. Ver, en general, John Jackson, World Trade and The Law
of cATT, pdg. 892 y siguientes.
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su forma natural, ya-sea que haya sufrido la transformacién que
requiere cominmente la venta en cantidades importantes en el mer-
cado internicional.”’4®

I

26. La primera frase del péarrafo 3¢ expresa que “...las partes
contratantes deberian esforzarse por evitar la concesién de subven-
ciones a la exportacién de los productos basicos” claramente, ésta
no es una obligacién juridica completamente positiva. Su efecto
préctico es el de legalizar el empleo de los subsidios a la exporta-
cién de productos bésicos.

27. La siguiente frase impone una limitacién a los subsidios otor-
gados a esos productos la que, curiosamente, no esta referida sélo
a Jos subsidios a la exportacion sino que a todo tipo de subvencién.
En efecto, esta frase expresa: “No obstante, si una parte contratante
concede directa o indirectamente, en la forma, que sea, una subven-
cién. . .”.

La limitacién referida consiste en que una parte contratante no
puede subsidiar (en la forma que sea) un producto bésico de ma-
nera que ese pais “absorba mas de una parte equitativa del comercio
mundial de exportacién del producto de referencia...” La mayor
dificultad de interpretacién reside en determinar el alcance de la
expresion “...absorba... mis de una parte equitativa del comercio
mundial de exportacién del producto... La misma frase dispone
que, para esa determinacién, debe tenerse en cuenta la participa-
cién que tenian las partes contratantes en el comercio del producto
en cuestién “durante un periodo de referencia anterior, asi como
todos los factores especiales que puedan haber influido o influir
en el comercio de que se trate.”

Si se toma en cuenta la participacién en un periodo de referencia
anterior, ello podria redundar en congelar la participacién de Jos
paises en el mercado internacional, lo que, a su vez, va en detrimento
de los intereses de nuevos productores, principalmente paises en
desarrollo.50

Reconociendo este problema, los redactores del parrafo agregaron
una Nota Interpretativa al GATT, en la cual se establece que “El
hecho de que una parte contratante no fuera exportador del pro-
ducto de que se trate durante el periodo de referencia anterior, no
impedird a esta parte contratante establecer su derecho a obtener

* Ver anexo 1 del 6ATT, Nota Interpretativa N? 2 a la Seccién B del Articulo xvI
®Ver John Jackson, op «it, pig. 394.
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una parte en el comercio de este producto”.5! Dichos redactores
también concordaron en que al determinar una “parte equitativa”
se deberfa tomar en cuenta: 52,

';_5)_ la conveniencia de cubrir las necesidades mundiales en el pro-
ducto interesado de la manera mias eficaz desde el punto de
vista econdmico, y

b) el hecho de que las subvenciones a la exportacién abonadas du-
rante el periodo de referencia pueden haber influido en Ia
parte del comercio asignada a los diversos pafses de exporta-

cién.”

La parte equitativa ha de medirse respecto del “comercio mun-
dial de exportacién’ de] producto de que se trate. A pesar de inten-
tos de algunos pafses de interpretar la expresién “‘comercio mundial
de exportaciéon” en el sentido de tratarse de mercados individuales,
la prictica reiterada del GATT ha sostenido que ella debe entenderse
como el comercio de exportaciéon de todo el mundo, y no de un
solo pais o mercado.

28. Por tltimo, es necesario examinar una larga Nota Interpre-
tativa dispuesta a este pdrrafo.5? Dicha Nota, reflejando la impor-
tancia y sensibilidad especial de las politicas agricolas nacionales
(sobre todo de los paises desarrollados), introduce una excepcién
calificada para los sistemas destinados “a estabilizar ya sea el precio
interior de un producto bdsico, ya sea el ingreso bruto de los pro-
ductores nacionales de este producto, con independencia de las va-
riaciones de los precios para la exportaciéon”. La Nota aludida dis-
pone que dichos sistemas no serdn considerados como ‘‘una forma
de subvencién a la exportacién en el sentido de las estipulaciones
del parrafo 89, si las partes contratantes determinan que:

(i) el sistema sblo ocasionalmente tiene como consecuencia la venta
del producto a un precio inferior al precio comparable pedido a
los compradores del mercado interior del pafs de exportacién por
el producto similar; y (ii) siempre que el sistema y su aplicacién
efectiva no estimule “indebidamente las exportaciones” ni ocasione

¥ Ver anexo 1 del GATT, Nota N¢ 1 al Articulo xvi Seccién (B), pédrrafo 3.

* Ver pdrrafo 19 del Informe que aparece en GATT Supp. 3¢ Bisp 117 (1955).
% Ver Anexo 1 del cAtT Nota Interpretativa N¢ 2 al pdrrafo 3 del Articulo xvi.
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ninglin otro perjuicio serio a los intereses de otras partes contra-
tantes.”

La Nota finaliza con una contraexcepcién, la que dispone que,
no obstante la determinacién aludida de las partes contratantes,
“las medidas adoptadas para la aplicacién de un sistema de esta clase
estaran sujetas a las disposiciones del parrafo 3° cuando su finan-
ciacién se efecttie en su totalidad o parcialmente por medio de las
contribuciones de los poderes publicos, ademds de las de los pro-
ductores con respecto al producto de que se trate”.

Cabe destacar que dichos sistemas, cuando cumplen con los re-
quisitos sefialados en la Nota Interpretativa aludida quedan exentos
del pdrrafo 39, pero no asi de las obligaciones de notificacién y con-
sulta del pdrrafo 19 del Articulo xvi. Este altimo expresamente in-
cluye “toda forma de proteccién de los ingresos o de sostén de los
precios”. Ademds, dichos sistemas podrian ser objeto de examen
y consultas recurriendo —si fuere el caso particular pertinente— a
las disposiciones generales de consultas de los Articulos xxu y xxum.

Por ultimo, esta Nota Interpretativa es similar y concordante con
la disposicién del parrafo 79 del Articulo vi, en virtud de la cual
se presume que los sistemas de esta clase no causan perjuicio a la
produccién nacional de un pais importador, y en consecuencia, el
producto bdsico en cuestién no puede ser objeto de derechos anti-
dumping o de derechos compensatorios en este ultimo pais.5

Subsidios a la exportacidn de productos no-bdsicos xvi: 4

29. El parrafo 49 del Articulo xvi prohibe que las partes con-
tratantes concedan ‘“directa o indirectamente toda subvencién, de
cualquier naturaleza que sea, a la exportacién de cualquier pro-
ducto que no sea un producto bdsico”, si ese subsidio tiene “como
consecuencia rebajar el precio de venta de exportacién a un nivel
inferior al del precio comparable pedido a los compradores del
mercado interior por el producto similar”.

Tal como se expresd mas arriba, este parrafo entré en vigencia
luego de un complejo proceso que se inicié en las reformas intro-
ducidas al GATT en 1955, y que culminé con la aceptacién de la

®Ver Artfculo vi: 7 del cAtr; Ver N° 14 Supra.
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“Declaracién por la que se hacen efectivas las disposiciones del Ar-
ticulo xvi: 4"% por los paises desarrollados.’®

Los paises en desarrollo, en cambio, no quisieron aceptar las obli-
gaciones de este parrafo. Su posicién a este respecto, en general, fue
la de que era injusto para pafses que exportan principalmente pro-
ductos bdsicos, comprometerse en relacién con los no-bdsicos, mien-
tras que los desarrollados continuan a otorgar subsidios a los pro-
ductos bdasicos.5?

Este péarrafo dice relacién con los “productos no-basicos”, expre-
sién cuyo significado estd definido por exclusién en la Nota Inter-
pretativa que aclara cudles son los productos “‘basicos” y a la cual
se aludié mds arriba.bs

30. El efecto que ilegaliza el otorgamiento de subsidios a las
exportaciones de productos no-bédsicos, de acuerdo con las disposi-
ciones del parrafo 49, corresponde a un precio de exportacién del
producto subsidiado inferior al precio comparable del producto simi-
lar en el mercado del pais de exportacion. En otras palabras, se trata
del mismo efecto que se presenta en una situacién de dumping. En
consecuencia, para los efectos de la interpretacidon de la frase que
describe el efecto sefialado, hay que recurrir a las disposiciones per-
tinentes del Articulo vi sobre el dumping.?®

% Dicha Declaracién es de fecha 19/x1/60.

% Jos aceptantes son: Austria, Bélgica,‘ Canadd, Dinamatca, Francia, Holanda,
Italia, Japén, Luxemburgo, Noruega, Republica Federal Alemana, Rhodesia,
Suecia, Suiza, Gran Bretafia y los Estados Unidos. Este ultimo pais firmé la De-
claracién con una reserva consistente en que el parrafo 49 no le impedird que
otorgue subsidios a las exportaciones de un producto bdsico incorporado a uno
no-bdsico, y siempre que ¢l subsidio esté limitado al componcnte bisico. Esta
reserva obedece a la presién de los industriales de textiles de algodén de ese
pafs; ver J. Jacksom, op. cit., pag. 398.

% Ver J. Jackson, op. cit, pag. 399 en relacién con la posicién de la India.

%Ver N 25 supra.

S En cuanto a la aplicacién de esta disposicion, es interesante anotar que Chile
tiene actualmente planteada una reclamacién en el ¢atr, fundada en el pérrafo
49 del Articulo xvi, en contra de los subsidios que otorga la CEE a las exportacio-
nes de cebada malteada (producto no-basico. Segin Chile, dichos subsidios son la
causa del desplazamiento de las exportaciones chilenas del mismo producto a
los mercados latinoamericanos a los cuales Chile ha abastecido tradicionalmente.
La ceE no admite gue sus “restituciones” a las exportaciones —otorgadas en el
marco de su Politica Agricola Comun— constituyan subsidios a las exportaciones.
Desde el punto de vista procesal, Chile recurrié a las disposiciones del Articulo
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IV. DERECHOS COMPENSATORIOS Y LOS SUBSIDIOS
(Articulo vi)

31. El péarrafo N© 3 del Articulo vi faculta a un pafs para que
imponga a un producto importado del territorio de otra parte con-
tratante derechos compensatorios, cuando se comprueba de dicho
producto que ha sido concedido, directa o indirectamente, un sub-
sidio a la produccién o exportacion.s®

E] derecho compensatorio, por consiguiente, es aplicable respecto
de cualquier subsidio y con independencia de las normas del Articulo
xvi, es decir, aun cuando el subsidio en cuestiéon sea legitimo de
acuerdo con sus disposiciones.

No obstante, como ya se ha adelantado, no pueden aplicarse de-
rechos compensatorios —ni derechos antidumping—©$!, respecto de
un producto que estd exento de los derechos o impuestos que lo
graven en el pais de origen o de exportacién, o respecto del cual
dichos tributos han sido reembolsados.

El parrafo 39 incluye expresamente entre los subsidios “cualquier
subvencidn especial concedida para el transporte de un producto de-
terminado”.

32. Los subsidios son una proyeccién de politicas gubernamen-
tales y por lo tanto se conceden —por lo general— luego de las co-
rrespondientes medidas de publicidad (decretos, reglamentos, etc.).
En consecuencia, las situaciones de subsidios suelen ser mds trans-
parentes que las de dumping, en el sentido de que la comprobacién
de su existencia es mds facil que en el caso de estas ultimas.

A lo anterior, es preciso agregar que en virtud de las disposiciones
del parrafo 12 del Articulo xvi®2, los paises estdn obligados a noti-
ficar cualquier subsidio que concedan que tenga por efecto aumentar
las exportaciones o disminuir las importaciones, asi como las res-
puestas de los Gobiernos a los cuestionarios que sobre la materia
la Secretarfa del GATT envia periédicamente.

XXiIr e invocd, luego que las consultas bilaterales no resultaron en un acuerdo
‘mutuamente satisfactorio, el procedimiento especial creado en 1966 para el caso
de controversia entre paises en desarrollo y desarrollados, procedimiento que es
utilizado por primera vez.

® Ver pdrrafo N¢ 3 del Articulo vi

® Ver parrafo N? 4 del Articulo vi del ATt y N? 16 y 20 Supra.

“Ver N¢ 21 Supra.
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33. Los derechos compensatorios sélo pueden aplicarse cuando
se comprueba que su efecto consiste en que causa o “amenaza causar
un perjuicio importante a una producciéon nacional ya existente o
que retarde considerablemente la creacién de una rama de la pro-
duccién nacional”%,

Esta disposicién es la misma que rige para los derechos antidum-
ping y, en consecuencia, el andlisis hecho al tratar éstos debe apli-
carse mutis mutandi a los derechos compensatorios®, incluyendo
la presuncién especial respecto de los sistemas de estabilizacién de
precios interiores o de los ingresos netos de los productores de un
producto bésico®s.

34. El parrafo 5° del Articulo vi dispone que no puede aplicarse
simultdneamente un derecho antidumping y un derecho compensa-
torio a un producto, con el objeto de “remediar una misma situa-
cién resultante del dumping o de las subvenciones a la exportacién”.

Contrariamente al sentido amplio de subsidio que se emplea a lo
largo del Articulo vi, esta disposicién lo limita a las “subvenciones
a la exportacién”. Consecuencialmente, procederfa la aplicacidn si-
multinea de estos derechos si respecto de un producto exisie una
situacion de dumping y otra diferente que sea propiamente un sub-
sidio cualquiera. Asimismo, podria darse esa aplicacién si hay una
situacién de dumping y a la vez un subsidio a la produccién®s.

Los derechos compensatorios presentan, en general, caracteristicas
similares que los antidumping. Son temporales y discriminatorios®?.
Asimismo, su monto no puede exceder a la estimacién del subsidio,
lo que indica que puede ser igual o inferior a la subvencién que
beneficia al producto en cuestién.

® Ver pdrrafo 5° del Articulo vi del GATT.

%Ver N¢ 11 a 17 Supra.

®Ver pirrafo 79 del Articulo vi del Garr y Nota Interpretativa N? 2 a la
Seccién (B), parrafo 39, Articulo xvi, anexo I del GATT.
Ver N? 14 y 28 Supra.

®Ver pirrafo 59 del Articulo vi del caTT.

“Ver parrafo 39 del Articulo vi del GATT.
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LEGISLACION ANTIDUMPING EN JAPON Y
ESTADOS UNIDOS

Jorge Streeter P.

I INTRODUCCION

Desde los albores del liberalismo econémico, uno de sus principales
postulados es la libertad de comercio exterior. Las mercancias deben
circular con entera independencia entre los pafses, sin mds restric-
ciones que aquellas que fueren indispensables para asegurar la sub-
sistencia del Estado y para permitirle obtener ciertos ingresos razona-
bles con motivo de la importacién y exportacién. Al eliminarse las
numerosas trabas impuestas al comercio por las politicas mercantilis-
tas el individuo quedarfa en condiciones de utilizar sus recursos y ca-
pitales en la forma mds beneficiosa para él y para la sociedad, ya
que al desarrollar toda la potencia de su libertad aseguraba ¢l cum-
plimiento de las leyes econémicas que habfan sido descubiertas por
la razdén, y se permitia el logro del equilibrio econ6mico y las me-
jores expectativas posibles para el bienestar de la mayor cantidad
de individuos.

Para gozar de los beneficios de la libertad no basta, sin embargo,
que se eliminen las restricciones de origen estatal, sino que es tam-
bién necesario que exista una real igualdad de condiciones y opor-
tunidades entre todos los sujetos econdémicos. La igualdad puede
verse negativamente afectada por dos factores principales, a saber:
La concentracién de poder que podrfa permitir abusos, y las discri-
minaciones que surgian de hechos del hombre o de actos legales.
Asf como el liberalismo politico aspira a limitar en forma estricta
las atribuciones del poder estatal, de manera que £ste no pueda in-
tervenir abusivamente en la vida de los ciudadanos, asi también la
teorfa econémica liberal hace ver los perniciosos efectos que tendria
la discriminacién en cuanto a fuente de privilegios injustificados. En
los capitulos 1 y v de la “Riqueza de las Naciones”, Adam Smith ya
habia expuesto y criticado las restricciones a la importacién de pro-
ductos extranjeros y los subsidios con que pretendia beneficiarse
la exportacién de bienes nacionales.

El concepto de no discriminacién ocupa un lugar primordial en
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la teorfa econdmica liberal, particularmente en lo que se refiere al
comercio exterior. E] funcionamiento natural y ordenado de los
mercados internacionales sélo era posible en la medida que todos
los sujetos econémicos tuvieran la razonable oportunidad de inter-
cambiar mercaderfas y medios de pago de un pais a otro, lo que
permitiria a cada nacién producir y ofrecer aquello para lo que
estaba mejor capacitada por la naturaleza y por la industria de sus
habitantes, recibiendo a su vez de otros paises los productos que
no podia o no le era conveniente producir en su propio suelo. No
es de extrafiar que la libertad de comercio exterior y su premisa ne-
cesaria, la libertad de los mares, fuera defendida con mayor ardor
en Inglaterra que en ningun otro pafs. Inglaterra no podia subsistir
como la poderosa nacién que era sino teniendo la seguridad de que
el comercio internacional le permitirfa importar lo que necesitaba,
sea de otros paises independientes o de sus propia dependencias de
ultramar, a la vez que le permitia venderles sus productos indus-
triales y prestarles servicios financieros y de seguros.

En este contexto debe situarse el analisis del dumping y sus efectos
en el comercio exterior. Para un conocido autor, que ha estudiado
a fondo los aspectos econdmicos y politicos del comercio internacio-
nal, el dumping es “‘el hecho de establecer precios diferentes en dis-
tintos mercados”, a lo que agrega que “el dumping es simplemente
una discriminacién de precios”.

En otras palabras, y suponiendo. que los demds factores que in-
ciden en ¢l problema se mantengan sin variacién, existe dumping
cuando el precio a que se ofrece un producto en el mercado externo
es inferior al precio que ese mismo producto reporta en su pais de
origen. La diferencia de precios puede deberse a multiples causas,
pero el solo hecho de comprobar su existencia hace presumir que
algin acto del hombre impide la uniformidad con que el producto
deberfa ofrecerse en los distintos mercados, salvando siempre el costo
de su transporte.

E]l dumping o discriminacion de precios en el comercio exterior
puede, en primer lugar, ser originado por actos o hechos del pro-
ductor del bien, los que a su vez reconocen origen sea en el mo-
nopolio, sea en el estado de necesidad. En ambos casos el productor
extranjero exporta y vende a bajo precio, inferior al precio en el
pais de origen, aquellos productos que no puede o no desea vender
en su propio pais. Esto puede ser el resultado de una decisién del

propio productor, que teniendo en el pais de origen el cardcter de
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monopolista o una posicién de dominio del mercado, no desea au-
mentar la oferta ya que esto podria ocasionar que baje el precio en el
mercado interno que est4 sujeto a su control. Asf, se ha definido el
dumping como “una maniobra discriminatoria que los monopolistas
pueden practicar en mercados extranjeros para abatir la competen-
cia y extender su monopolio a dichos mercados”. Sin embargo, es
también posible que el productor no pueda realmente vender una
mayor cantidad de su producto en el mercado de origen, ya que la
ausencia de poder adquisitivo en éste y la inelasticidad de la de-
manda de ese bien especifico implicarian que la sola baja del precio
no hace aumentar la demanda en una forma importante. Desde este
segundo punto de vista el dumping consistiria en “exportar y ven-
der a bajo precio articulos invendibles en el pais de origen”. Ante
esta situacion, el productor prefiere vender en el mercado exterior
aun a un precio inferior al del interno, e incluso a veces a un pre-
cio inferior al del costo, pero que de todas maneras es superior al
retorno que podrfa obtener si vendiera toda su produccién en el
mercado nacional. Estas restricciones repentinas del mercado inter-
no, que pueden ser causadas por diversos factores, han sido de sobra
conocidas entre nosotros en los Wltimos afios para que sea nece-
sario abundar en ellas.

Sea cual fuere la causa que ocasiona este tipo de dumping o dis-
criminacién, que tiene su origen en el productor, se acostumbra de-
nominarlo como dumping propiamente tal.

Existe, sin embargo, otro tipo de razones que pueden explicar
el fenémeno en estudio, las que no se originan directamente en el
productor del bien sino en actos legales o reglamentarios del Estado
donde ese bien ha sido producido. El Estado puede establecer bo-
nificaciones o subsidios directos en beneficio del exportador, apli-
cables solamente a la parte de su produccién que se vende en el
extranjero, y ello permite al exportador ofrecer su mercancia en el
exterior a un precio menor que en el de su propio mercado. En
efecto, por cada unidad que venda en el exterior podria cobrar
un subsidio que le estaria negado si esa misma unidad se vende en
el propio pais,

El Estado podria también disponer la exencién o devolucién de
los impuestos y gravamenes que afectan la produccién y/o el con-
sumo interno de la mercancia, El efecto es similar al anterior, en
cuanto por cada producto exportado el fabricante recibe un bene-
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ficio directo o indirecto que le permite ofrecer su bien en el extran-
jero a un precio menor que el del mercado interno.

Estos casos, en que la discriminacién reconoce un origen estatal,
se denominan falso dumping.

Las distinciones entre el dumping propiamente tal y el falso dum-
ping se hacen muy confusas y llegan a ser inaplicables en el caso de
aquellas economias en que el Estado controla directamente a las
empresas productoras y en los que, en tltima instancia, el dumping
podria ser siempre de origen estatal.

La discriminacién de precios —objetivamente considerada— no
solo puede consistir en actos o hechos del Estado o del productor
extranjero, sino que también puede reconocer su causa en decisiones
del Estado receptor o importador de los bienes. La discriminacién
puede aqui deberse a subsidios a la importacién establecidos por el
pafs receptor o a conductas monopoélicas del importador de los bie-
'nés que, aunque tal vez no puedan mantenerse durante largo tiem-
“po, pueden tener efectos a corto y mediano plazo cuando estdn des-
tinadas a eliminar a otros competidores para adquirir un dominio
"del mercado. Este tipo de discriminaciones no ha tenido en reali-
dad cabida en el concepto de dumping que normalmente se utiliza
en los andlisis de la teoria del comercio internacional,

La determinacién de la existencia de una situacién de dumping
y de las formas mds adecuadas para prevenir o sancionar sus efectos
son situaciones que normalmente preocupan solamente al Estado
receptor de las mercaderias. No existe preocupacién por estos temas
-en el pafs de origen de ellas, salvo cuando se estima que el dum-
ping practicado por sus empresas puede implicar represalias econé-
micas, o si existiendo un sistema de control de cambios, l1a autoridad
estima que el menor precio declarado para la venta en el extranjero
es distinto del precio real y constituye solamente una argucia para
burlar restricciones cambiarias.

E]l dumping parece ser beneficioso, ya que el pais receptor recibe
mercaderfas baratas y, tedricamente, esto puede redundar directa-
mente en beneficio de sus propios consumidores. Esto no deja de
tener importancia, ya que la importacién de productos a un precio
inferior al de origen no serd, aisladamente considerada, un fac-
tor negativo ni perjudicial para la economia del pafs receptor. La
idea central en esta materia es que la sola discriminacién de precios
no basta para justificar la adopcién de medidas en su contra. El
Estado receptor se ocupa de estos casos solamente si, con motivo de
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esa discriminacién, se causa o se puede causar un dafio importante
a los productores internos o se puede retrasar en forma substancial
la instalacién de facilidades productivas internas para el mismo
bien objeto del dumping. En esta forma el articulo vi, inciso 1, del
Acuerdo General sobre Aranceles y Comercio, solamente condena el
dumping dafioso, es decir aquel que causa o amenaza causar un
perjuicio importante.

Desde este punto de vista, las medidas antidumping son efecti-
vamente medidas protectoras de la industria nacional y su aplica-
cién supondra siempre que exista —actual o potencialmente— una
actividad productiva local que la ley o la autoridad adminisirativa,
dentro de sus facultades, estimen digna de ser protegida. La legis-
lacién japonesa sobre esta materia dispone expresamente que la
aplicacién de derechos compensatorios s6lo procede ‘‘si se estima
necesario para proteger la industria afectada”.

Mis aun, la posibilidad de que exista una lesién o dafio a la pro-
duccién nacional con motivo del dumping, sélo se presentard en
ausencia de una politica general abiertamente proteccionista, Si en
virtud de medidas arancelarias (tales como elevados derechos adua-
neros) o paraarancelarios (tales como la fijacién de cuotas de im-
portacion, la exigencia de depésitos previos u otras de similar natu-
raleza) no existe ninguna posibilidad real de que el bajo precic del
producto extranjero realmente afecte a la industria nacional, ni se
adoptardn medidas pricticas sobre el dumping ni se darid mucha
atencién al estudio tedrico sobre la materia. La experiencia chilena
y de tantos otros pafses que han adoptado medidas proteccionistas
durante muchos afios demuestra que ni siquiera se estimé necesario
establecer una politica seria para controlar o prevenir el efecto de
la discriminacién de precios por los productores extranjeros. Salvo
casos realmente excepcionales, era en la prictica imposible que el
bajo precio del producto extranjero pudiera afectar a la industria
nacional luego que a ese precio se sumaban los elevados derechos
aduaneros y las demds medidas restrictivas con que se protegia la
industria nacional. En consecuencia, en la prictica sélo pueden ser
paises receptores de un dumping aquellos que no aplican una poli-
tica abiertamente proteccionista en favor de sus nacionales.

Durante muchos afios la teorfa y la politica econdmica mas acep-
tada en los paises subdesarrollados, ni siquiera hacen mencién del
dumping como un verdadero problema que merezca atencién pre-
ferente. Por el contrario, lo que ha preocupado no es el precio arti-
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ficialmente bajo de la mercancia extranjera sino el problema com-
pletamente inverso —y para algunos incluso inexistente o mal for-
mulado teéricamente— del deterioro de términos de intercambio,
segtn el cual la dificultad principal para estos paises estd en los pre-
cios demasiado altos de los productos de importacién, en compara-
cién con aquellos que se estiman artificialmente bajos de las materias
primas y productos esenciales que los paises subdesarrollados acos-
aumbran exportar. M4s aun, para evitar los efectos nocivos del de-
terioro permanente de los términos de intercambio, se postulé a una
politica de abierta industrializacién. Ella hacia indispensable la
importacién de bienes de capital, los que en el exterior eran de al-
to precio, por lo que el Estado se vio en la necesidad de tomar me-
didas que artificialmente disminuyeran el precio interno de esos
bienes de capital, eximiéndolos de derechos de aduana y benefi-
cidndolos con subsidios a su importacién y uso, ya sea por la via
crediticia o tributaria.

No es de extraiar, entonces, que la legislaciéon antidumping no
haya sido motivo de especial preocupacién sino en los paises desa-
rrollados y, en particular, en aquellcs de economia de mercado.
Son fundamentalmente estos paises los que han suscrito las dispo-
siciones sobre esta materia contenidas en el Acuerdo General sobre
Aranceles y Comercio y, en especial, el denominado Cédigo Anti-
dumping.

El propésito de las lineas que siguen es hacer una somera des-
cripcién de las disposiciones legales internas sobre dumping que es-
tan actualmente vigentes en dos de las mayores potencias econdmi-
cas occidentales: los Estados Unidos de Norteamérica y el Japdn.
Al primero de estos paises se le ha supuesto un verdadero paladin
del libre comercio y €l mayor opositor de las politicas proteccionis-
tas. Al Japdn, por el contrario, se le reprocha hasta hoy vender sus
productos en el extranjero a bajo precio, mientras mantiene su
mercado interno celosamente resguardado frente a productos de ter-
ceros paises. Segun los antecedentes disponibles son productos de
origen japonés los que representan el 309, de las situaciones en que
los Estados Unidos han determinado la existencia de dumping. Las
resoluciones de este tipo que afectan a productos japoneses son el
doble de las que afectan a productos del pais que le sigue en ni-
mero de casos. Lntre estos productos se comprenden articulos de
metal, vidrios, receptores de televisién, redes de pesca, amplificado-
res, transformadores eléctricos de alta potencia y otros diversos.
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II. Jaron
1. Legislacion

La legislacién antidumping vigente en Japén es sumaria y estd ba-
sicamente contenida en el articulo 9 de la Ley sobre Tarifas Adua-
neras y en las disposiciones dadas para su aplicacién, segin la or-
den ministerial N 233, de julio de 1968. Japén es una de las par-
tes contratantes que estan vinculadas por el Cédigo Antidumping
puesto en vigencia dentro del marco del GATT. Seguramente por es-
te motivo su legislacién interna no toca numerosos aspectos que ya
se encuentran regulados por el citado cddigo y, en consecuencia,
las normas que pasaremos a analizar son bésicamente de cardcter
procesal y administrativo y no contienen referencias sustantivas al
problema. Como en las lineas que siguen solamente se hard refe-
rencia a la legislacion japonesa interna, es preciso tener presente
que para la adecuada comprensién de la politica japonesa sobre
dumping no debe prescindirse de las disposiciones del Coédigo Anti-
dumping.

2. Concepto de dumping dafioso

La ley de tarifas aduaneras japonesa no establece ninguna defini-
cién de dumping, limitdndose a sefialar en qué casos y oportunida-
des la importacién de bienes que son objeto de dumping puede
ser contrarrestada por la via administrativa. Siguiendo las linecas
generales aceptadas, la ley japonesa se ocupa de los bienes quz son
objeto de dumping solamente cuando ello causa o amenaza causir
un dafio importante a una industria establecida en el Japon o
cuando puede retardar sustancialmente el establecimiento de esa
industria.

3. Autoridades competentes

La principal autoridad competente para conocer y decidir sobre los
problemas de dumping es el Ministro de Hacienda, que lo hari en
estrecha consulta con el Ministro de Comercio Internacional e In-
dustria y con el Ministro en cuya cartera queden incluidos los pro-
blemas de la actividad nacional supuestamente afectada. También
cabe intervencion al Consejo de Tarifas Aduaneras, particularmen-
te en la implementacién de las medidas que pudieren adoptarse.
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4. Procedimiento de investigacion

Cualquiera persona interesada en que se adopten medidas para
contrarrestar una situacién de dumping puede ocurrir ante el Mi-
nistro de Hacienda con una solicitud al respecto. La solicitud debe
indicar:

1) La descripcién, nombre de fabricante, tipo, modelo y carac-
teristicas de los bienes que se supone son objeto de dumping.

2) El nombre del exportador o del pais exportador de esos
bienes.

3)  Un resumen de los hechos que permitan acreditar el dum-
ping y su efecto daiioso.

Esta solicitud debe ser prontamente comunicada por el Ministro
de Hacienda a los otros Ministros que son autoridades competen-
tes en Ja materia y, a solicitud o por iniciativa de cualquiera de
ellos, puede iniciarse una investigaciéon sobre los hechos alegados.

Si se decidiere iniciar esa investigacion, lo notificard por escrito
al interesado, al exportador y al importador de los bienes. La no-
tificacién al piiblico se hace mediante una insercién en el Boletin
Oficial. Estas notificaciones contienen todos los antecedentes nece-
sarios para la debida individualizacién de las materias que seran
objeto de ella.

Todos los interesados estdn facultados para presentar pruebas en
apoyo de sus peticiones y, previa autorizacién de la autoridad com-
petente, para examinar las pruebas presentadas por las demds par-
tes, salvo aquéllas a las que se haya reconocido el cardcter de infor-
macién confidencial,

Se contempla también la posibilidad de que en el curso de la in-
vestigacién se celebren audiencias con la participacién de todos
aquellos que representan intereses contradictorios, para determinar
hechos o antecedentes especificos que deben ser sefialados en la soli-
citud respectiva.

5. Medidas cautelares
Una vez iniciado el procedimiento, y siempre que exista una pre-

suncién de dumping dafioso, la autoridad competente puede adop-
tar distintas medidas, incluso antes que el periodo de investigacio-
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nes esté terminado. Esta es una de las caracteristicas de la legisla-
cién sobre dumping, en cuanto se permite la adopcién de medidas
de caricter precautorio que tienden a precaver el dafio, a veces
irreparable, que puede ocasionarse a una industria nacional st las
medidas no se toman con adecuada prontitud. La legislacién japo-
nesa permite dos tipos de medidas precautorias: (a) la imposicion
de un derecho adicional a la importacién del bien que se supone
objeto de dumping, vy (b) la exigencia de un depdsito de garantia
por un monto equivalente al que tendria el derecho adicional.

En principio, las medidas cautelares sélo pueden tener vigencia
por un periodo de tres meses, pero éste puede ser ampliado en vir-
tud de una resoluciéon fundada. Tan pronto el Ministro de Ha-
cienda estime necesario adoptar una medida cautelar lo comunica-
rd al Consejo de Tarifas Aduaneras, para que pueda procederse a
su aplicacién. Asimismo, la adopcién de medidas cautelares debe
ser notificada al importador de los bienes a que se refiere la inves-
tigacién y a cualquier otra persona directamente interesada.

Las medidas cautelares quedan sin efecto al término del periodo
de investigacién, excepto en aquellos casos en que corresponda apli-
car una medida definitiva o derecho compensatorio pero, si esta
medida definitiva es de un monto inferior a la provisional, ésta de-
be rebajarse al nivel de aquélla.

6. Derecho antidumping

La fundamental medida de caricter definitivo que puede decretar-
se una vez terminado el periodo de investigacién consiste en el es-
tablecimiento de un derecho adicional a la importacién del bien
objeto de dumping, que tiende a restablecer el equilibrio de ma-
nera que no exista la discriminacién de precios y se evite el dafio
actual o potencial a la industria nacional. Esta medida puede
también adoptarse en relacién con mercancias respecto de las cua-
les existen antecedentes de haber sido objeto de dumping dafioso y
también cuando se presume que el importador sabfa o debfa saber
que su importacién causarfa un dafio sustancial a una industria
local.

La decision de adoptar esta medida se comunica por el Minis-
tro de Hacienda al Consejo de Tarifas Aduaneras para su cumpli-
miento, y debe también notificarse al importador y a las demis
partes interesadas.
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Por el contrario, si se estimare que no procede adoptar ninguna
medida de esta naturaleza, esta decisién se notifica al piblico en
general mediante una insercién en el Boletin Oficial.

7. Recursos

Ni el articulo 9 de la Ley de Tarifas Aduaneras ni la orden mi-
nisterial que contiene el reglamento para su aplicacién establecen
la procedencia de recurso de cardcter judicial respecto de las me-
didas que puedan adoptar las autoridades administrativas compe-
tentes.

III. Estapos UNipos
1. Legislacion

La legislacién antidumping norteamericana es de antigua data, ya
que la Ley Antidumping se dicté originalmente en el afio 1921.
Esta ley y sus reformas posteriores estin extensamente complementa-
das por el Reglamento Aduanero que contiene un capitulo especial
sobre la materia.

Los Estados Unidos también son una’ de las partes contratantes
del Acuerdo General sobre Aranceles y Comercio y, en consecuen-
cia, también tienen aplicacién en ese pafs las normas del denomi-
nado Cédigo Antidumping. Sin embargo, a la inversa de lo que
sucede en Japdn, la legislacién interna norteamericana es suma-
mente extensa y detallada. En una simple comparacién aparece
que, en publicaciones del mismo formato, la legislacién interna ja-
ponesa s6lo ocupa seis paginas, mientras que las normas sustantivas
y adjetivas vigentes en Estados Unidos se extienden a mds de cin-
cuenta y cinco paginas. En consecuencia, sélo haremos mencién de
los puntos mds importantes de la legislacién norteamericana sin de-
tenernos en numerosos aspectos de detalle que estidn contenidos en
esas normas.

2. Concepto de dumping dafioso

La ley norteamericana contiene un concepto de dumping, que es
el usualmente reconocido, y que estd definido como aquella situa-
cién en que una mercaderia de origen extranjero se venda o pue-
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da venderse en Estados Unidos a un precio inferior a su valor nor-
mal. Definido as{ el dumping, la legislacién norteamericana debe
también precisar, y asf Jo hace, los términos de que se valdra pa-
ra hacer la comparacién que permita establecer la discriminacién
de precios. Esta comparacién se hace entre el precio de compra del
bien extranjero o el precio a que ese bien ha sido exportado, y el
valor del bien en el mercado extranjero o, si éste no pudiere de-
terminarse, al valor presunto del mismo bien.

El precio de compra de la mercaderia importada es aquél al que
el bien respectivo ha sido comprado, o se ha convenido comprar-
lo, antes del momento de su exportacién, por la persona que ha de
importarlo a los Estados Unidos. Se agregardn al precio, cuando
no estuvieren incluidos en él, los costos de los embalajes y todos
los demas que sean necesarios para que la mercaderia pueda ser
embarcada con destino a Estados Unidos. Se sumardn también to-
dos los derechos de importacién aplicables en el pais de origen, de
los cuales la mercaderia haya quedado exenta o se permitiere su
devolucién, con motivo de la exportacién. También se agregan
los impuestos con que en el pais de origen se ha gravado la mer-
caderia o sus componentes, y de los cuales ésta haya quedado
exenta, o procediere su devolucion, con motivo de su exportacion,
pero sélo hasta el monto en que dichos impuestos estdn incluidos
en el precio de esa mercaderia cuando se vende en el pais de ori-
gen. Deben deducirse del precio de compra, si estuvieren incluidos
en ¢él, los gastos de transporte y derechos aduaneros impuestos por
los Estados Unidos, asi como el monto de los impuestos a la ex-
portacién que pudieren haber gravado la mercaderia en su pais de
origen.

El precio de venta del exportador es aquél al que la mercade-
ria se vende, o se ha ofrecido venderla, en los Estados Unidos an-
tes o después de la época de su importacién al pais, por cuenta
del propio exportador. Este precio también se ajusta tomando en
consideracién factores similares a los mencionados anteriormente,
sélo que en este caso también deben excluirse, si estuvieren consi-
derados en él, los cargos por comisiones y gastos de venta en los
Estados Unidos.

Para establecer si existe una discriminacién de precios, el precio
al cual el importador norteamericano ha comprado el bien en el
extranjero, o el precio al cual el exportador extranjero lo vende
en los Estados Unidos, deben compararse con el valor del bien en
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el mercado extranjero de su procedencia. El valor del bien en el
mercado extranjero es el precio, vigente en la época en que dicha
mercaderia se exporta a los Estados Unidos, al que esa mercaderia
o mercaderfas similares se venden o se ofrecen en los principales
mercados del pais de procedencia, en cantidades correspondientes a
ventas al mayor y para consumo interno del pafs. Deben agregarse
al valor del bien en el mercado externo, cuando no estuvieren in-
cluidos en sus precios, los costos de embalajes y todos los demds ne-
cesarios para embarcar la mercaderia con destino a los Estados
Unidos.

En relacién con la determinacién del valor del bien en el mer-
cado extranjero, la legislacion norteamericana se ocupa, en deta-
lle, de dos aspectos que es necesario mencionar previamente. En
primer término, las ventas u ofertas respecto del bien deben ser
aquellas hechas de buena fe en el giro ordinario de los negocios
del vendedor. Por consiguiente, se excluyen aquellas ventas u ofer-
tas que pudieran no reflejar adecuadamente este valor real de la
mercaderia y, particularmente, se excluyen aquellas ventas u ofer-
tas en que las partes estdn vinculadas juridica o financieramente.

En segundo término, puede ocurrir que en el mercado extranje-
ro no se hayan vendido u ofrecido las mismas mercancias que se
sospecha son objeto del dumping, en cuyo caso la comparacién de-
be hacerse con mercaderias similares. En el concepto de mercade-
rias similares se incluyen aquéllas producidas en el pais y por la
misma empresa que la mercancia objeto de la investigacién, que
son similares en cuanto a sus componentes y materiales, que satis-
facen necesidades del mismo tipo y cuyo valor comercial es aproxi-
madamente igual al de la mercaderia objeto de la investigacién.

En ausencia de una mercaderia similar que reuna los requisitos
antes mencionzdos, se considerarin aquéllas producidas en el mis-
mo pafs y por la misma persona, que estén destinadas a satisfacer
el mismo tipo de necesidades y que la autoridad norteamericana
estime como la mds adecuada para hacer la comparacién.

En dltimo término, la ley norteamericana contempla la posibi-
lidad de que sea imposible establecer una comparacién de precios
entre el bien que se sospecha objeto del dumping y una mercade-
ria igual o similar del pafs de origen. En este caso cobra aplica-
cién un cuarto concepto, el de valor presunto de la mercaderia que
se sospecha objeto de dumping, y la ley establece la forma en que
ese valor debe ser determinado. El valor presunto de la mercade-
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ria importada incluye el costo de los materiales, fabricacién y pro-
cesos para producirla, gastos generales y utilidades, embalajes y
costos necesarios para exportaciéon de la mercaderia. Para los efec-
tos de establecer el valor presunto la ley supone que, en ningtn ca-
so, los gastos generales serin inferiores al 109, del costo de la
mercaderia, y supone también que las utilidades no serdn inferio-
res al 89, del costo mds los gastos generales.

Asf pues, los cuatro conceptos antes expuestos son aquellos que
permiten hacer una comparacién con el objeto de establecer si exis-
te 0 no una discriminacién de precios.

Se ha sefialado anteriormente que la sola discriminacién de pre-
cios no es suficiente, sino que es necesario que el dumping produz-
ca un efecto dafioso. En esta materia la ley se limita a sefialar que
pueden adoptarse medidas en contra del dumping cuando existe
un dafio actual o potencial a una industria establecida en Estados
Unidos o cuando el establecimiento de esa industria puede ser im-
pedido por la importacién de los bienes objeto de dumping. Sin
embargo, el reglamento al sefialar los antecedentes que deben pre-
sentarse por los interesados en que se inicie una investigacién so-
bre dumping, indica la informacién que permita establecer el da-
filo que causaria el dumping, de donde se desprenden los factores
principales que la autoridad toma en consideracién para resolver
sobre esta materia, Entre estos factores pueden indicarse los si-
guientes, que se estudian tanto en relacidén con la empresa afectada
como con todo el sector industrial 2 que pertenece:

1) Produccién interna, venta y precios durante el ultimo
trienio.

2) Rentabilidad durante el wltimo trienio, expresada en una
relacion entre utilidades y capital o ingresos brutos. La rentabili-
dad de la empresa y del sector se comparan a la rentabilidad obte-
nida por otras industrias norteamericanas similares y con la de la
industria norteamericana apreciada en su conjunto,

3) Porcentaje de utilizacién de la capacidad instalada de las
industrias que elaboran productos competitivos con el que es ob-
jeto de la investigacién,

4) Volumen y precio de las importaciones de este bien, y vo-
lumen y precio de las importaciones procedentes del mercado ex-
tranjero en cuestién, durante el ultimo trienio.
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5) Porcentaje que representan en el mercado las importaciones
a un precio inferior a su valor normal, durante el Gltimo trienio.

6) Efecto del supuesto dumping sobre los precios internos y
cuantificacién del menor precio que puede ser ofrecido por el pro-
ductor extranjero.

7) Desempleo en el ultimo trienio, respecto al sector industrial
afectado, en relacién con el desempleo en otros sectores similares y
en la economia norteamericana en su conjunto.

8) Imversiones efectuadas en e] sector industrial durante los
ultimos cinco afios.

9) Otros aspectos que permitan formarse un criterio sobre la
materia, tales como las condiciones vigentes de oferta y demanda, el
namero y entidad de los competidores que operan en el mercado
interno, exportaciones de ese bien por productores de Estados
Unidos al extranjero, etc.

Como puede apreciarse del nimero y entidad de los anteceden-
tes que se consideran, la determinacion de existir un dumping da-
fioso debe ser adecuadamente fundada y responder a un efectivo e
importante perjuicio a la industria norteamericana.

3. Autoridades competentes

Las autoridades administrativas competentes son las siguientes: "(a)
El Secretario del Tesoro, a quien la ley entrega la determinacién
definitiva sobre la existencia de una discriminacién de precios, es-
to es, si efectivamente el producto extranjero se ofrece a un valor
inferior al de su pafs de origen; (b) La Comisién Federal para el
Comercio Internacional, a la que corresponde determinar si la dis-
criminaciéon de precios produce o no un efecto dafioso, aplicando
los criterios antes mencionados; (c) El Servicio de Aduana que
conduce administrativamente la investigacién, en su cardcter de de-
legado del Secretario del Tesoro, y que debe implementar las me-
didas que en su oportunidad pudieren establecerse para contrarres-
tar el dumping.

4. Procedimiento de investigacidn

La investigacién puede iniciarse a iniciativa del propio Servicio de
Aduanas o por denuncia de cualquier interesado.
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La solicitud en que cualquier interesado pide que se inicie una
investigacion debe ser muy completa y contener informacion sobre
distintos aspectos que permitan a la autoridad administrativa no
solo formarse un criterio inicial sobre el problema sino que, con
posterioridad, dirigir adecuadamente la investigacién que pueda
ordenarse. Las informaciones principales dicen relacién con la indi-
vidualizacion de los bienes que se suponen objeto de dumping, in-
cluyendo sus caracteristicas técnicas y de utilizacidn, clasificacién
arancelaria, designacion del pafs de origen, nombre del productor
y exportador extranjero y, en su caso, muestras de los productos
extranjeros y nacionales competitivos. La solicitud debe también
contener completos antecedentes para establecer las comparaciones
de precios que son indispensables para apreciar el problema. En-
tre éstos, deben indicarse el precio en el pais de origen, o si éste
no se conociere, el precio del mismo producto o de productos si-
milares en otros pafses; los antecedentes que permitan establecer el
valor presunto de la mercaderia importada si no hubiere antece-
dentes fidedignos sobre su valor en el mercado extranjero; los pre-
cios usuales de exportacién de los bienes que se solicita sean inves-
tigados; discriminaciones de precios que pudieran existir entre las
ofertas en el mercado de origen y el precio de compra o precio de
exportacién y que puedan explicarse por diferencias tributarias,
descuentos, volumen de venta, costos especificos y otros de similar
naturaleza; cualesquiera otros antecedentes, si son conocidos del de-
nunciante, que pudieren indicar que las ventas en el mercado in-
terno se efectian a un precio que no refleja el verdadero costo de
produccion de la mercaderfa, y los motivos que podrian explicar
esta situacién; cualquier antecedente que pudiera tener el denun-
ciante sobre las diferencias de precios existentes entre el bien proce-
dente del mercado externo en cuestién y los bienes idénticos o si-
milares procedentes de otros mercados externos.

Como ya se dijo anteriormente, la solicitud debe también con-
tener una completa informacién que permita establecer el efecto
dafioso del dumping sobre un sector de la economia norteameri-
cana.

Todas las resoluciones de importancia que se dictan durante el
proceso de investigacion, desde aquella que ordena practicarla has-
ta la que resuelve en definitiva el problema, son notificadas a to-
das las partes interesadas y, ademds, se ponen en conocimiento del
publico en general mediante su insercién en el Boletin Oficial.
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El procedimiento se divide fundamentalmente en dos partes. Du-
rante un periodo de seis meses, prorrogables a nueve meses por re-
solucién fundada, se trata de establecer si existen antecedentes que
permitan decretar la suspensién del trdmite aduanero de aforo de
la mercaderia en cuestién. Una vez adoptada una resolucién so-
bre este particular, corre un nuevo plazo de tres meses, en el cual
debe dictarse resolucién definitiva. Este wltimo plazo puede pro-
ITogarse por otros tres meses, también en virtud de una resolucién
fundada.

El procedimiento administrativo de investigacién tiene todas las
caracteristicas de un proceso en que son partes el productor o ex-
portador extranjero, el importador de la mercaderia, si lo hubiere,
y cualquier productor nacional. Todas estas personas ticnen el de-
recho de comparecer al proceso sea personalmente o asesoradas por
un letrado. Cualquier tercero interesado puede también compare-
cer para aportar antecedentes y hacer valer argumentos.

La primera parte de la investigacion tiene por objeto determi-
nar si es o no efectivo que el producto extrznjero se vende u ofre-
ce en ¢l mercado norteamericano a un precio inferior a su valor
normal. Para ello el Servicio de Aduanas, que conduce la investi-
gacién, allega toda la informacién proporcionada por lis partes, in-
cluyendo el productor extranjero, y puede practicar averiguaciones
de oficio con los antecedentes que tenga disponibles. Al término
de este primer perfodo, y si se concluye que efectivamente hay una
discriminacién de precios, el Secretario del Tesoro ordena suspen-
der los procedimientos aduaneros de aforo de la mercaderia y re-
mite todos los antecedentes a la Comisién de Comercio Internacio-
nal para que, en la segunda parte del procedimiento, se estudie si
esa discriminacién de precios produce o no un efecto dafioso im-
portante a la economia local.

Si la determinacién de la Comisién fuere afirmativa, el Secre-
tario del Tesoro resuelve la existencia de una situacién de dum-
ping, de donde se sigue la imposicién de un derecho compensato-
rio tendiente a restablecer el equilibrio entre el precio extranjero
y el precio en el mercado norteamericano.

5. Medidas cautelares

Desde el momento en que el Secretario del Tesoro ha resuelto que
existe discriminacién de precios, y ordenado suspender los procedi-
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mientos aduaneros de aforo, las mercaderias sélo pueden retirarse
de aduana siempre que el interesado otorgue una garantia de un
valor equivalente al precio de las mercaderfas o al monto del de-
recho antidumping que en definitiva pudiere gravarlas.

En ciertas circunstancias especiales, cuando existe ya una histo-
ria de dumping respecto de esas mercaderias o cuando al Servicio
de Aduanas le caben presunciones fundadas de que el valor decla-
rado es inferior a su valor normal, estas medidas cautelares pue-
den aplicarse incluso antes de notificarse la resolucién que ordena
suspender el trdmite de aforo aduanero.

6. Derecho antidumping

El derecho antidumping o compensatorio es aquel que se estable-
ce sobre las mercaderias objeto de dumping una vez concluida la
investigacién en que se ha resuelto que existe discriminacién de
precios y que ella produce un efecto dafioso en los términos antes
mencionados. El derecho antidumping consiste en un gravamen
arancelario especial, que se suma a todos los demds establecidos por
la ley general, y cuyo monto es igual a la diferencia entre el pre-
cio real o presunto de la mercaderia en el mercado externo y el
precio al que esa mercaderfa ha sido comprada por el importador
norteamericano o vendida por el exportador extranjero.

Para estos efectos, al determinar el valor del bien en el mercado
externo, el Secretario del Tesoro debe dar la debida consideracién
a los hechos que pudiere haber establecido el interesado extranjero
y que expliquen en parte la diferencia en el precio, como serian es-
pecificamente ciertas condiciones particulares de la venta o el he-
cho de que, al practicarse la comparacién, no se haya hecho con el
producto idéntico sino con productos solamente similares.

El derecho antidumping que en definitiva se establezca es co-
brado por el Servicio de Aduanas, de acuerdo a sus procedimientos
ordinarios.

7. Recursos
A diferencia de la legislacién japonesa, las normas vigentes en los

Estados Unidos contemplan tanto en la ley como en su reglamen-
tacién la expresa concesién de recursos en contra de las resolucio-
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nes administrativas dictadas como consecuencia del procedimiento
de investigacién.

Dentro del plazo de 80 dias contado desde la fecha en que el Se-
cretario del Tesoro haya resuelto que no hay discriminacién de
precios, cualquier productor norteamericano interesado puede hacer
presente por escrito a esa autoridad su intencién de elevar un re-
curso judicial. Este hecho se publica en el Boletin Oficial y, den-
tro de los 30 dfas desde la publicacién, el interesado puede iniciar
una accién de cardcter contencioso administrativo en el tribunal
aduanero.

Asimismo, todas las determinaciones aduaneras que inciden en el
valor del bien en el extranjero, en la determinacién de su valor
presunto, en el establecimiento del precio de compra o del precio
de exportacién, y en la aplicacién del derecho especial antidum-
ping, pueden ser objetadas por los interesados ante el tribunal
aduanero.

IV. CoNcLUsION

Los efectos dafiosos del dumping de mercaderias extranjeras son,
sin duda alguna, un motivo especial de preocupacién para los pro-
ductores que sufren sus consecuencias. En teorfa no resulta parti-
cularmente dificil establecer los conceptos basicos que permiten de-
terminar la existencia de dumping, pero la situacién en la practica
es mucho mds compleja por los distintos factores comerciales, finan-
cieros y de produccién que deben tomarse en consideracién. La
legislacién norteamericana parece ser un buen ejemplo de cémo to-
dos esos factores se aprecian estrictamente de manera que, al tér-
mino de] proceso de investigacién, pueda establecerse adecuada-
mente cada uno de los factores que autorizarian adoptar medidas
cautelares y definitivas que protejan a la industria nacional. No
puede si no desprenderse de la ley norteamericana sobre esta ma-
teria que la imposicién de derechos antidumping es una medida
claramente excepcional, limitativa de la libertad de comercio, y que
s6lo se justifica cuando se encuentran debidamente acreditados to-
dos los antecedentes que la hacen procedente, especialmente el da-
fio 2 la industria nacional y no solamente a algunos productores.

La legislacién interna japonesa es mucho menos detallada y, en
consecuencia, la autoridad administrativa goza de una mayor dis-
crecionalidad al apreciar las distintas situaciones, teniendo asi la
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posibilidad de implementar un criterio proteccionista mds amplio
que el que tiene cabida en la ley de Estados Unidos.

Asimismo, es preciso destacar que tanto Japén como Estados
Unidos, asi como la mayoria de los paises, entregan la investigacién
y decision de estas materias a las autoridades administrativas de
quienes dependen el comercio exterior y el Servicio de Aduanas.
Las partes interesadas no pueden recurrir directamente a los tribu-
nales de justicia y, cuando se les permite hacerlo, sélo lo hacen por
la via del recurso judicial contra la decision administrativa previa-
mente adoptada. Presumiblemente se estima que los tribunales de
justicia no podrian conducir la investigacién con la misma agilidad
que los funcionarios administrativos y que carecerian de los ante-
cedentes técnicos y financieros necesarios para resolver con pronti-
tud la materia en discusién.

Por tltimo, es muy importante la facultad de adoptar medidas
de cardcter precautorio casi desde el mismo inicio del procedimien-
to de investigaciéon. La ley no ha querido permitir que, como con-
secuencia de la necesaria demora de la investigacién, puedan pro-
ducirse efectos dafiinos que afecten a la industria nacional. La au-
toridad administrativa, en su prudencia, estimard si los anteceden-
tes preliminares son de tal entidad que aconsejen adoptar una me-
dida de proteccién y, de éstas, sin duda que la que parece mds
adecuada es la exigencia de un depdsito de garantia que debe ser
constituido por el importador para responder del derecho anti-
dumping o compensatorio que pudiera en definitiva imponerse si
en realidad existe una discriminacién de precios que produzca per-
juicios importantes a la industria nacional.

Todos los paises que abren sus economias al exterior corren el
riesgo de recibir mercaderfas externas a precio de dumping, lo que
constituye en realidad una competencia desleal del sector externo
contra los productores nacionales. Si bien es cierto que los dere-
chos antidumping o compensatorios tienen una clara finalidad
protectora, no lo es menos que ¢l objeto de la legislacién antidum-
ping es proteger aquello que es digno de tutela, para evitar un per-
juicio causado por hechos desleales de terceros, y por lo tanto, del
establecimiento y aplicacién de normas que definen y sancionan el
dumping no entraba la libre competencia en el comercio exterior
sino que, por el contrario, permite que ella se practique dentro de
las normas fundamentales de la competencia leal y de buena fe.
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LAS REGLAS DE LA COMPETENCIA EN LA
COMUNIDAD ECONOMICA EUROPEA

Rodrigo Diaz Albdnico

El tratado que instituyé la Comunidad Econdmica Europea erigié
como principio de la misma el establecimiento de un régimen que
asegurara que la competencia no serfa falseada en el Mercado Comun.

Este principio responde en general a una concepcién de inspira-
cién neoliberal que caracteriza al tratado de la c. E. E- Sabemos por
lo demds que los Estados miembros de la Comunidad escogisron sim-
plificando quizis los términos, un modelo de economia liberal de
mercado como instrumento del propio Mercado Comun?

La politica de la competencia y el derecho segregads por esta
ultima persigue procurar una igualdad juridica en cuanto a proba-
bilidades iniciales se refiere, tanto a los competidores que ofrecen
como a los consumidores que solicitan bienes o servicios al interior
de ese Mercado Comun.

Sin embargo, seria necesario sefialar que la politica de la com-
petencia, como toda politica, se inscribe y evoluciona en funcién
de los objetivos de la politica econémica general de la Comunidad,
tal como se desprende del informe efectuado por el Sr. Berkhouwer
a nombre de la comisién econémica del Parlamento Europeo.? En
dicho informe se le asignan tres objetivos a la politica comtn de
la competencia: a) evitar que la expansién econdmica y la eleva-
cién de]l nivel de vida, a los cuales tiende el Mercado Comun no
fracasen por distorsiones de la competencia; b) facilitar la adap-
tacién de las empresas al progreso técnico y a la evolucién del mer-

*Como lo sefiala el profesor Goldman (B). no se puede negar que existen
ciertos campos en donde la Comunidad interviene en forma coordinada en las
actividades econdémicas, lo que ha llevado a algunos a hablar de un dirigismo
cconémico comunitario.,, Cf. Droit Commercial Européen, Paris, Dalloz, 1975,
-834 pags, p. 263.

2Cf. “Rapport sur les régles de concurrence ct la position des entrepises
européennes dans le Marché Commun”. (Doc. séance, 1969-70, Doc. N¢ 197, 2
février 1970). En el “Premier rapport de la Commission sur la politique de
concurrence” (1972), se agrega otro objetivo a la politica de la competencia
considerdndola como un instrumento de “lucha contra factores de inflacién”...
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cado y, por ultimo, ¢} asegurar la libertad de eleccibn por parte
del comprador. M4s aun adaptaciones sucesivas de la politica de la
competencia han sido propuestas por el Consejo después de una
proposicién de la Comisién, en los Programas de politica econd-
mica a mediano plazo.

En esta evolucién han jugado un papel importante las institu-
ciones de la ¢. E. £, como la Comisién y Ia Corte de Justicia, pero
también las autoridades administrativas de los paises miembros
de acuerdo a criterios de distribucién de competencia que esboza-
remos mas adelante?

En efecto, tal cual se ha sefialado, no existe substitucidn sino su-
perposicion del derecho de la competencia propio de la c. E. E. res-
pecto del derecho particular de los diferentes paises miembros.

Segin el profesor Goldman, las practicas restrictivas a la compe-
tencia que afecten el intercambio comercial comunitario o el mer-
cado nacional determinan por ese mismo hecho el campo de aplica-
cién de las normas jurfdicas, ya sea aquéllas de la c. E. E. 0 en sub-
sidio aquéllas de las legislaciones internas nacionalest. Ello significa
que toda modificacién es una condicién de aplicabilidad del con-
junto de normas sobre competencia que contiene el Tratado de
Roma,

Esta afirmacién aparece comprobada si se analizan e] texto de
tres importantes disposiciones en la materia: €l art. 85 del tratado
prohibe aquellos acuerdos entre empresas, las resoluciones de aso-
ciacién de empresas y todas las practicas concertadas “que pueden
afectar al comercio entre los Estados miembros” y que tengan como
finalidad o como efecto impedir, restringir o falsear el jusgo de la

*Una visién de conjunto de toda esta problemitica aparece analizada cn la
obra de Constantinesco Vlad.,, Compétences et pouvoirs dans les Communautés
Européennes, Paris., L. G. D. J., 1974, 492 pags.

‘Cf. Droit Commercial européen, op. cit., p. 270. Sin perjuicio de lo acertado
de estas afirmaciones cabe sefialar que en el “Premier rapport de la Commission
sur la politique de concurrence” (1972), se sefiala por parte del érgano comu-
nitario que la accién de la Comunidad y aquella de los Estados miembros en
el campo de la politica de la competencia debe inscribirse en vias divergentes.
Si bien la politica de la competencia de la Comunidad debe perseguir objetivos
especificos, su eficacidad crecerfa considerablemente si su implementacién se
conjugara en el plano nacional con politicas de competencias mds activas y con
la climinacién de ciertos obsticulos al libre juego del mercado de diversos cam-
pos econdémicos o industriales.
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competencia; por su parte el art. 86 del mismo instrumento declara
incompatible con el Mercado Comiun la explotacién abusiva por
parte de una o de varias empresas de una posicién dominante “en la
medida en que pueda ser afectado por ello el comercio entre los
Estados miembros”’; por dltimo el art. 92 considera incompatible
con el Mercado Comun, salvo derogaciones, las ayudas concedidas
por los Estados a determinadas empresas o producciones “en la me-
dida en que efecten a los intercambios entre los Estados miembros”.

Ahora bien, la doctrina basada en decisiones de la Comisién o en
fallos de la Corte de Justicia, ha comprendido en formas divergentes
los términos “afectar el comercio entre los Estados miembros”, con-
dicién de aplicabilidad del derecho comunitario en materia de libre
competencia. En efecto, dos versiones existen al respecto: por una
parte se sostiene que las disposiciones del tratado se aplican cuando
exista una modificacién del intercambio comercial entre los Estados

iembros; por la otra, se estima necesario que esa modificacion sea
perjudicial. A la primera interpretacién se le ha dado el calificativo
de neutra; a la segunda, de perjudicial®.

Para la primera interpretacién los términos “afectar el comercio
entre los Estados miembros” no implica una apreciacién econémica
de la prictica contra la libre competencia sino mas bien un criterio
de delimitacién de competencias entre el derecho comunitario y
aquél de los paises miembros. En cambio, para los partidarios de la
segunda interpretacion la exégesis del texto en otras lenguas que
el francés permitiria fundamentar un aspecto teleolégico. Ademads,
segun esta ultima interpretacién, lo importante es colocar el con-
junto de normas sobre competencia dentro del contexto y de los
objetivos perseguidos por el tratado, cual es prohibir solamente
aquellos actos o prdcticas contrarias a la libre competencia que com-
prometen la integracién econémica.

Los estudios que hemos tenido a la vista no nos permiten pro-
nunciarnos e€n forma definitiva sobre la materia8. Cabe, sin embargo,

5La literatura sobre esta materia es abundantisima, Goldman cita parte dc
ella. Cf. Droit commercial européen, op. cit,, p. 274, nota 1. Véase igualmente
los andlisis efectuados por Megret y otros.,, Le droit de la Communauté Econo-
mique européenne, Bruxelles, Editions de I'Université de Bruxelles, 1972, tomo
4, 510 pags. pp. 34-38.

‘Véanse las opiniones de Goldman., op. cit.,, pp. 273-283, Megret y otros., op.
cit., pp. 34-38.
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efectuar algunas observaciones de cardcter general que se desprenden,
por lo demds, de la jurisprudencia.

En primer lugar, pareciera légico pensar que la {érmula “afectar
el comercio entre los Estados miembros” es una condicién de aplica-
bilidad del derecho de la Comunidad en materia de competencia o
si se quiere un criterio de distribucién de competencias legislativas
y en consecuencia un criterio igualmente de distribucidn entre cam-
pos del dominio de competencia de la Comisién y aquél de las au-
toridades administrativas de los Estados miembros?. .

Segundo y como lo sefiala Jacques Megret y otros’, es necesario
precisar los efectos que un acuerdo o una practica determinada ejer-
cen sobre el comercio entre Estados miembros. Segun estos mismos
autores el “concepto de Mercado Comun y la filosofia econémica que
lo ha inspirado” permitiria calificar esos efectos en relacién al pa-
rrafo 1 del art. 85. El tratado de Roma tiene por objeto el estable-
cimiento y funcionamiento de un Mercado Comun, es decir de una
zona econ6mica integrada que tiene caracteres analogos a aquel de
un mercado interior. Dentro de tal perspectiva, la idea de establecer
un Mercado Comun significa que las relaciones econdmicas al inte-
rior del espacio comunitario seran liberadas de todas aquellas res-
tricciones que las entorpecen, obligando a las diferentes empresas
a abandonar su lugar de aislamiento para presentarse competitiva-
mente en un mercado tnico. Tales objetivos no serfan posibles aw
canzarlos si la competencia fuese falseada a través de mecanismos
artificiales que desnaturalizarian ese mercado tinico.

En el asunto Volk-Vervaecke®, la Corte parece reafirmar estas
ideas al declarar incompatible todo acuerdo o intente que pueda
“nuire a la réalisation des objetifs d'un marché unique entre Etats”;
por otra parte no deja de llamar poderosamente la atencién que un
fallo Instituto Chemiterapica SPA-Commercial Solvent Corp'®, la
Corte estime ademds que la politica de la competencia y las normas
juridicas que permiten su desarrollo deben ser consideradas como

“CE. C. J. C. E, 17 de octubre de 1972, Vereeniging van Cemethandelaren,
8172, Rec. 1972, p. 977, versién espafiola en Derecho de la Integracién,, N© 22-23,
pp. 170-172. Véase igualmente el fallo de la Corte recaido en el asunto Instituto
Chemiterapica SPA-Commercial Solvents Corp., 6 de marzo dc 1974.

*Qp. cit.,, p. 35.

*Cf. G. J. C. E, 9 de julio 1969, Aff. 5/69., Rec. 1969:

* Instituto Chemiterapica SPA-Commercial Solvents Corp.,, 6 marzo de 1974
ya citado.
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un instrumento de la prosperidad y de la expansion de las empresas
comunitarias. En este mismo asunto el alto tribunal recurre curio-
samente para fundamentar su pensamiento al art. 2 del Tratado de
Roma, que dispone que la “Comunidad tiene por misién promover
mediante la instauraciéon de un Mercado Comin y el progresivo
acercamiento de las politicas econdémicas de los Estados miembros,
un desarrollo armonioso de las actividades econdmicas en el conjunto
de la Comunidad...”

A pesar de esta jurisprudencia cabe preguntarse qué sucede con
aquellas prdcticas restrictivas de la competencia pero que tienen lu-
gar solamente en el mercado interno de un Estado. Por regla gene-
ral y asi Jo ha sefialado la Comisién y la Corte, existe modificacién
del comercio, cuando el acuerdo o la explotacién abusiva de una
posicién dominante en relacién a ventas, aprovisionamientos o pres-
tacion de servicios se extiende al mercado de dos o mas Estados, Sin
embargo, ello no impide que ciertos acuerdos puedan afectar indi-
rectamente el comercio comunitario aun cuando originalmente se
referian al intercambio interno en un Estado.

Tal hipétesis aparece mencionada por la Corte en el fallo Brasse-
rie de Haecht!, en donde el Tribunal indica que un conjunto de
contratos de aprovisionamiento exclusivo, en el caso de especie de
cerveza, aun cuando aquéllos intervengan en las relaciones entre em-
presas de un solo pais, pueden afectar el comercio entre Estados
miembros. Ello sucederia si tales contratos cierran el mercado del
Estado en cuestion a importadores comunitarios o hacen muy dificil
tales importaciones.

Un segundo punto importante a sefialar en esta introduccién, dice
relacién a un aspecto complementario de aquel que acabamos de
analizar. Se trata de la situaciéon o “localizacién” como lo llama el
profesor Goldman, de la legislacién comunitaria sobre competencia
en ¢l territorio de los Estados miembros. La novedad en la materia
se refiere a que el derecho comunitario se aplica a empresas depen-
dientes de Estados extranjeros a la Comunidad. La situacién de estas
ultimas puede dar lugar a dos hipétesis: a) empresas de paifses de
la Comunidad en conjunto con empresas de terceros Estados han
incurrido en practicas restrictivas a la concurrencia; b) empresas de
terceros Estados solamente han incurrido en pricticas restrictivas con
efecto en el territorio de la comunidad.

¥ Cf. fallo de 12 de diciembre 1967, Aff. 23/67, Rec. 1967.
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La primera hipétesis ha dado lugar a importantes decisiones de la
Comisién como a fallos de la Corte. Ejemplos de los primeros tene-
mos €l asunto de “Matiéres Colorantes”'?, en el cual empresas ale-
manas, francesas, italianas, suizas e inglesas dedicadas a la fabricacién
de materias colorantes habfan incurrido en practicas concertadas
en lo que respecta a precios. Dos de ellas, las empresas suizas e ingle-
sas eran nacionales de Estados no miembros de la Comunidad, hecho
que no impidié que la Comision les aplicara, al igual que con res-
pecto a las empresas comunitarias, las multas del caso.

La Comisién estimd que las normas sobre competencia que con-
tiene el tratado de Roma son aplicables a todas aquellas restriccio-
nes que se producen al interior del Mercado Comun sin que sea ne-
cesario tomar en cuenta si la sede de las empresas en cuestidén se
encuentran zl interior o al exterior de la comunidad.

Igual criterio nos entrega la Corte en ¢l asunto Béguelinlé, en
donde declara que el hetho de que una empresa participante en un
acuerdo, esté situada en un tercer Estado no constituye obsticulo pa-
ra Ja aplicacién de las normas, una vez que el acuerdo produce sus
efectos en el territorio del Mercado Comun.

El profesor Goldman, que ha estudiado particularmente este asun-
to'%, cree ver consagrado el criterio de la “‘territorialidad objetiva”.
Segun este ultimo la legislacién sobre practicas restrictivas seria apli-
cable con respecto a todo acuerdo o practica concertada que sig-
nificase una modificacién de la competencia en el territorio de la
Comunidad que elabor6 el conjunto normativo, cualquiera sea la
nacionalidad de las empresas que participan o el lugar en donde
dichas restricciones fueron convenidas o concertadas!s,

La segunda hipétesis en la cual los autores de las practicas res-
trictivas serian empresas nacionales de terceros Estados solamente
la respuesta estd anteriormente satisfecha. Seria necesario agregar que
la legislacién comunitaria se aplica si hace distincién en cuanto a

2 Decision de fecha 24 de julio de 1969 y que aparecié en el diario oficial de
la Comunidad el 7 de agosto de 1969.

B Cf, fallo de 22 de noviembre de 1971, Aff. 22/71, Rec., 1971.

1 Cf. “Les Champs d'application territoriale des lois sur la concurrence”, R.
C. A. D. 1, 1969, tomo III, p. 633 y siguientes.

®No puede dejarse de sefialar que el criterio llamado de la territorialidad
objetiva constituye una excepcidén al principio de la competencia territorial del
Estado, tal cual Jo concibe el derecho internacional publico.
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sede o en cuanto a la distribucién interna de las empresas tales como
la distincién entre matriz y filial,

Efectuadas estas observaciones preliminares nos corresponde es-
tudiar la legislacién comunitaria y su aplicacién en materia de libre
competencia. Dos entidades pueden impedir, restringir o falsear el
juego de la competencia al interior del Mercado Comun: ellas son
las empresas o los Estados. Esta distincién bien genérica y que nece-
sita de una precisién posterior, nos servird para fundamentar nuestra
aproximacién intelectual al problema.

I. I1.As NORMAS SOBRE COMPETENCIA CUYQ DESTINATARIO SON LAS
EMPRESAS.

Las normas sobre competencia cuyo destinatario son las empresas
persiguen impedir que estas ultimas mediante acuerdos realicen
ciertas conductas que falsearan el mercado o que explotan en é] una
posicion dominante.

A. Las hipdtesis originarias del art. 85 y otras postcriores

El tratado de Roma en su art. 85 prohibe en general, tcdos aquellos
acuerdos entre empresas que atenten contra un mercado libre. Sin
embargo, a partir de 1965 la Comision debié preocuparse de un fe-
némeno propio de las economias capitalistas y que dice relacién con
la “concentracién” de empresasi®. Este fenémeno era légico que se
presentara, pues la supresion de aranceles influiria en el tamafio o
dimensién de las empresas que habian sido concebidas por un mer-
cado bastante mas reducido. Pero en dicho documento la comisién
analizaba también las posibles implicancias entre la concentracién
de empresas y la aplicacion a estas ultimas de las disposiciones sobre
libre competencia. El problema no era menor, pues a diferencia del
tratado que instituydé la ¢, E. ¢, A7, el tratado de Roma no conte-
nia disposiciones expresas sobre la materia.

1 Cf. Memorandum de fecha 1° de diciembre de 1965. En el “‘Premier rapport
de la Commission sur la politique de concurrence” (1972), dicho drgano estima
que la concentracién de empresas puede restringir la libre eleccidn por parte
de los consumidores.

17 Véase el art. 66 del tratado de C. E. C. A. y los textos de aplicacién.
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I. Las prohibiciones de ciertas conductas contra la libre competencia

El articulo 85 del tratado, como lo sefiala por lo demds su texto,
prohibe ciertas conductas consideradas como contrarias a una libre
competencia. Sin embargo, el sistema elegido es un “sistema eldstico
de prohibicién”, de modo que sea posible derogarla respecto de
“aquellas ententes que no obstaculizan o hasta facilitan la compe-
tencia”18,

a) Los casos de aplicacion

Por lo general, la doctrina ha distinguido las reglas de fondo de aque-
Ilas otras de procedimiento’®. Nosotros, en cambio, las estudiaremos
en conjunto, unica forma de dar una visién global del problema que
nos interesa. Bajo esta perspectiva usaremos una metodologia clasica
distinguiendo el objeto, el medio y el fin prohibido.

El art. 85 prohibe las ententes entre empresas o asociaciones de
empresas. Si la empresa se identifica con la persona, el propietario o
explotante, poco importa para los efectos de la aplicacién de las nor-
mas en cuestién, que su propietario o explotante sea una persona
fisica, una sociedad o cualquier otro organismo apto a participar en
la vida juridica. Se debe tratar de una entidad juridica capacitada
para participar como tal en un acuerdo de voluntades y, llegado el
caso, para sufrir las sanciones pecuniarias.

Por Jo que respecta a las asociaciones de empresas a que se refiere
el art. 85, parrafo 1, se trata de grupos que rednen en su seno a
personas fisicas, sociedades u otros organismos, pero que en conjunto
adoptan decisiones colectivas, constituyendo por ese hecho una “en-
tente”.

Las reglas de la competencia se aplican igualmente a las empresas
publicas o a aquellas empresas a quiecnes se les ha reconocido dere-
chos especiales o exclusivos. Las dudas que han surgido al respecto
se deben a lo confuso de su redaccién y a la diversidad interpretativa
en cuando al concepto de empresa publicas. Sin embargo, las dispo-

1 Cf  Catalano (N), Manual de Derecho de las Comunidades Europeas.
Instituto Para la Integracién de América Latina, 1966, 740 pigs., p. 476.

¥ Tal es el caso de Goldman (B). Droit commercial européen., op. cit,, p.
441 a 519,
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siciones sobre competencia se aplican de manera mads {lexible a las
empresas encargadas de la gestidén de servicios de interds econémico
general o que presenten el cardcter de un monopolio fiszal?®,

En cuanto al medio prohibido, la disposicién que comentamos
declara incompatible con el Mercado Comun todos los “acuerdos
entre empresas, todas las resoluciones de asociacién de empresas y
todas las prdcticas concertadas”. Existe una diferencia entre las dos
primeras: si la entente se realiza mediando un acuerdo entre em-
presas, necesariamente este Ultimo implica un concurso de volunta-
des; en cambio en las resoluciones de asociacién de empresas existe
una volutad colectiva proveniente de un acuerdo mayoritario o de
lIa unanimidad de sus adherentes, ‘

Distinta es la situacién cuando una de las empresas que toma parte
en el acuerdo se encuentra en una situacién de dependencia respecto
de otra, circunstancia que impide expresar una voluntad indepen-
diente. Los ejemplos sobran: son los casos de los representantes de
comercio o aquellos otros de las sociedades filiales. Por regla gene-
ral, a tales casos no les son aplicables lo dispussto en el articulo 85.
Segun algunas decisiones de la Comisién de la distribucién de los
mercados a través de una red de representantes, filiales o sucursales
es licita, no asf si dicha distribucién utiliza concesionarios indepen-
dientes®.,

Precisado el concepto de concurso de voluntades o de voluntad
colectiva corresponde ahondar todavia el andlisis del medio utilizado.
Xl art. 85 habla de acuerdos, resoluciones de asociacién y practicas
concertadas. ¢Qué significan tales expresiones?

Para el derecho comunitario el término “acuerdo” significa un
contrato entre empresas, sin relacién a su estructura o forma juridica
ni a los medios probatorios. La Comisién en la decisién “Entente
internationale de la quinine”?2, consideré como acuerdo incompati-
ble con el art. 85 dos instrumentos escritos, denominados “gentle-
men’s agreements”’, por el cual las partes extendian a los paises del

2 Cf. el art. 90 del tratado de Roma, pdrrafos 1 y 2. Al respecto véanse los
comentarios de Megret y otros., Le droit de la communauté. .. op. cit., pp. 82-92.

#Véanse los fallos recaidos en los asuntos Bosch, 6 de abril 1962; Grundig, 13
julio de 1966; J. T. M. Maschinenban de 30 de junio de 1966. Cabe sefialar que
si Ja red de representantes, filiales o sucursales adquiere una posicién dominante
Yy la cxplota abusivamente, cae bajo el imperio del.art. 86.

2 Pecision de 16 de julio de 1969.
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Mercado Comun un acuerdo de fijacién de precios, restriccién de
fabricacién, etc., que existia para terceros paises.

En cuanto a Jas resoluciones de asociacién, tal cual ya lo hemos
seiialado, ellas suponen una voluntad colectiva, imputable al érgano
competente de un grupo profesional. Asi por ejemplo un reglamen-
to general, adoptado por una asociacion de empresas en el cual se
prescriban restricciones a la competencia cae bajo la prohibicién del
péarrafo 1 del articulo 85%,

Por ultimo cabe mencionar las “practicas concertadas” nocién di-
ficii de determinar de manera abstracta. En efecto, en el asunto de
“Matiéres colorantes” tanto la comisién como la Corte han tratado
de cernir dicho concepto. Para la Comisién las alzas sucesivas de
precio y las condiciones en las cuales aquéllas tuvieron lugar hace
suponer que las practicas concertadas implican en realidad un acuer-
do, al mismo tiempo que los dan a conocer. Si el tratado de Roma
los trata aparte, ello se debe a que persigue impedir que las empre-
sas efectuen actividades contrarias a la libre competencia con el
pretexto de que no existirfa acuerdo formal ninguno.

La Corte por su parte estima en el mismo asunto que si el articulo
distingue las pricticas concertadas de los conceptos “Acuerdos” o
“resoluciones de asociacién” es por el deseo de aprehender bajo las
prohibiciones de dicha disposicién una forma de coordinacién entre
empresas, que sin haber llegado hasta la realizacién de una conven-
cién propiamente tal, la substituye por una cooperacién préctica en-
tre ellas con intencién de infringir las normas sobre competencia.

Pero ¢l tratado de Roma exige una finalidad especifica a los acuer-
dos entre empresas para declararlos incompatibles con el Mercado
Comiin, Aquéllos deben tener como finalidad o como efecto “impe-
dir, restringir o falsear el juego de la competencia...”

La disposicién utiliza tres expresiones que serd necesario precisar.
Impedir la competencia significa obstaculizar absolutamente el in-
tercambio de determinados productos, ya sea en relacién a terceros
(acuerdo de exclusividad mediante el cual impide toda importa-
cién paralela en el territorio del concesionario). En cambio, el tér-
mino “restringir’” implica amputar la libertad con que se tomarin
ciertas decisiones de caracter econdmico (acuerdos relativos sola-
mente a fijacién de precio de venta). Por ultimo, el articulo en

®CE la decisién de la Comisién en el asunto Papiers peints de Belgique, 23
de julio de 1974.
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cuestién utiliza la expresién “falsear”, que consiste en la modifica-
ci6n de los intercambios que existen de acuerdo a la estructura del
mercado.

Sin embargo, como lo ha seftalado la Corte de Justicia, acudiendo
al art. 3 del tratado?4, la expresién “falsear” englobaria las dos otras.

Pero aun teniendo presente esta jurisprudencia aparece necesario
tratar de discernir qué entiende el tratado por competencia, pues es
una nocién econémica no menos ideolégica.

Es un hecho y ya lo insinuamos en la introduccion de este trabajo,
que el tratado que instituyo la Comunidad Econémica Europea no
pretende establecer una competencia tal cual la imaginaron los eco-
nomistas liberales del siglo xx. Lo que se persigue es una compe-
tencia practicable, y por lo tanto, efectiva y satisfactoria. Para al-
canzar estos objetivos la Comision y también la jurisprudencia han
tratado de entregar ciertas directivas de aplicacién.

Estas ultimas han supuesto una distincién entre acuerdos hori-
zontales y acuerdos verticales, Los primeros serian aquellos que ligan
empresas que se encuentran en el mismo nivel del proceso productivo
(productores de materias colorantes); en cambio, los verticales reu-
nen empresas que se encuentran en niveles diferentes del proceso pro-
ductivo (como aquellos que ligan a productores y distribuidores) .

Si para los acuerdos horizontales jamds existié dudas en cuanto a
aplicarles €l art. 85, para los segundos, en cambio, la Comision tuvo
una posicién evolutiva, En efecto, en 1962, el érgano comunitario
creyd posible eximir dichos acuerdos de la prohibicién estipulada
en el parrafo 1 del art. 85, pero abandoné dicho criterio en su de-
cision de 23 de septiembre de 1964 en el asunto Grundig®. Tal
opinién fue confirmada por la Corte a raiz de una demanda presen-
tada por el gobierno de Italia en contra de la Comisién, quien pre-
tendia que el art. 85 sélo se aplicaba a los acuerdos entre agentes
econémicos que actuaban al mismo nivel. El tribunal consideré que
la competencia que se pretende mantener o resguardar abarca los
acuerdos que ligan a una de las partes con terceros. Asi pues, sucede
en los casos de concesién exclusiva, en donde no existe ninguna com-
petencia o libertad entre el distribuidor exclusivo y los otros ven-.
dedores. :

* Véase el fallo recaido en el asunto Europemballage Corp. et Continental Cy.

¢/ Comm. C. E. Aff, 6/72.
T Cf. Decisién de fecha 23 de septiembre de 1964.
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La situacién es diferente y, por lo tanto, no se aplica la incompati-
bilidad del pasrafo 1 del art. 85 a los acuerdos que infringen la libre
competencia pcro que lo hacen de una manera insignificante o muy
débil. Igualmente sucede con aquellos acuerdos entre empresas que
tienden a establecer una simple cooperacién técnica, comercial o ad-
ministrativa. .

Estudiado el objeto, medio y fin prohibido o si se quiere los ele-
mentos constitutivos de la prohibicidon contemplada en el art. 85,
conviene sefialar de manera breve que los casos que enumera el pa-
trafo 1 de la misma disposicién son a titulo ejemplar. La enume-
racién esta precedida del adverbio “especialmente” (“notamment”
en el texto en francés). El interés de la enumeracién consiste en
concretar los casos en donde probablemente existira una infraccién
a la libre competencia tales como la fijacidn directa o indirecta de
los precios de compra o venta, limites o control dz la produccion, dis-
tribucién de mercados o fuentes de aprovisionamiento, etc.

Hasta ahora hemos analizado las reglas de fondo que se refier:n
a empresas, las cuales con su conducta obstaculizan la libre compe-
tencia. Convendria hacer una muy breve relacién de las reglas dz
procedimiento que tienden a asegurar la aplicacién de las mismas
y que prevén las sanciones correspondientes. Sefialemos dzsde ya que
el propio tratado contiene disposiciones incompletas y temporales en
la materia. El parrafo 2 del art. 85 estipula que los acuerdos enire
empresas y otras practicas concertad:s son nulas de pleno derecho.
El art, 87 por su parte prevé en el plazo de tres afios, la dictacién
de normas de aplicacién, cosa que ocurrié con la adopcion del Re-
glamento N@ 17 de 6 de febrero de 196226. Los articulos 88 y 89, ino-
perantes después de la entrada en vigencia de las normas de aplica-
cién, definfan las competencias respectivas entre los Estados miem-
bros y la Comisi6émn.

En la aplicacién practica de las normas sobre libre competencia
juega un papel primordial la Comisién sin perjuicio del control
ejercido por la Corte. El érgano comunitario conoce de la presunta
infraccién, ya sea de oficio, ya sea a través de una demanda presen-
tada por los Estados miembros o personas fisicas o morales que hagan
valer un interés legitimo y, por ultimo, a través de una demanda, de

7, O. C. E. de 21 de febrero de 1962. Este texto es fundamental y debe ser

completado por otros numerosos reglamentos posteriores tanto del Consejo como
de la Comisién, todos los cuales han sido interpretados por la Corte,
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nominada de certificacién negativa (“attestation négative”), por lo
cual se le solicita a la Comisién que certifique que no cabe inter-
vencién de su parte en relacién a tal acuerdo o préctica de acuerdo
al articulo 85, parrafo 1. En ese ultimo caso lo que se solicita es la
comprobacién de una ausencia de infraccion.

Posteriormente viene el proceso de instruccién del asunto que
contiene un periodo de reunién de pruebas, de debates y que ter-
mina, por ultimo, en una decisién de la Comisién. Sobre esta ul-
tima caben dos tipos de recursos ante la Corte: el recurso de anula-
cién, mediante el cual existe un control de la legalidad, y el recurso
de plena jurisdiccién, entablado en contra de decisiones que im-
ponen sanciones de caricter pecuniario.

b) Los casos de derogacion

El propio articulo 85 en su pdrrafo 3 contempla ciertos casos de
derogacién, cuyo texto transcribimos en espafiol en versién no
oficial:

“,..S8in embargo las disposiciones del ntimero 1 pueden ser declaradas ina-
plicables:

A cualquier decisién o categoria de acuerdo entre empresas;

A cualquier decisién o categoria de decisicnes de asociacién de empresas, y

A cualquier prictica concertada o categoria de prdcticas concertadas, que
contribuyen a mejorar la produccién o la distribucién de los productos
o a promover el progreso técnico o econdémico, reservando a los usuarios una
parte equitativa de los beneficios que de ello se obtenga, y sin:

a) Imponer a las empresas interesadas restricciones que no son indis-
pensables para alcanzar esos objetivos.

by Dar a dichas empresas la posibilidad de suprimir la competencia para
una parte sustancial de los productos en cuestién...”

Se trata de ententes que pueden ser el objeto de una derogacién,
individual o por categorias atendiendo a que ellas producen efectos
econémicos juzgados favorables y sin que por lo mismo restrinjan
u obstaculicen la libre competencia mas alld de ciertos limites con-
siderados como admisibles. “

Dado el régimen distinto en lo que se refiere a casos de deroga-
cibn parece necesario tratar en forma diferente las derogaciones
individuales de aquellas efectuadas por categorias. Respecto de las
primeras es indispensable que el acuerdo cumpla con aquellas con-
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diciones, positivas y negativas, a que se refiere el pirrafo 3 del ar-
ticulo 85.

Segun dicha disposicién el acuerdo decisién de asociacién o prac-
tica concertada, debe contribuir a mejorar la produccién o distri-
bucién de los productos o a promover el progreso técnico o econd-
mico pero reservando a los usuarios una parte equitativa de los be-
-neficios que de ello se obtenga.

La Comisién ha considerado que tales condiciones fueron reuni-
das en “acuerdos de especializacién”, en la medida en que dichos
acuerdos aumentaban la productividad de cada una de las empresas
atendiendo a los productos o bienes que se reservaban respectiva-
mente, Como ejemplo de esta hipétesis se puede citar la decisién
de la Comisién en el asunto Jaz-Peter, en el cual la sociedad fran-
cesa Jaz y la sociedad alemana Peter convinieron especializar su
produccion, reservindose la empresa Peter la fabricacién de grandes
despertadores mecdnicos; y la sociedad Jaz, los péndulos y desperta-
dores eléctricos??.

Igual criterio ha sido aplicado a los acuerdos de distribucion
exclusiva a rafz que tales acuerdos significaban un mejoramiento
de la distribucién. Asi lo consider6 un acuerdo de distribucién ex-
clusiva en Francia respecto de articulos de casa esmaltados y fabri-
cados por una empresa holandesa®.

Sin embargo, no basta para obtener la derogacién, que se pro-
duzca un mejoramiento de la produccion o distribucién o una pro-
mocién del progreso técnico o econémico si los usuarios no obtie-
nen una parte equitativa de los beneficios. Es perfectamente posi-
ble concebir un acuerdo que signifique un mejoramiento de la pro-
ductividad manifestindose en una baja del precio de costo, pero
que tal resultado no se exprese en el precio de venta. Ante tal
circunstancia los usuarios del producto o bien no participarian en
forma equitativa en los beneficios asi obtenidos.

Ahora bien, la participacidén equitativa en los beneficios no im-
plica siempre para el usuario que el precio de venta del producto
baje; un mejoramiento de la calidad, el acceso a productos nuevos,
la seguridad o la regularidad del abastecimiento son todas formas
de participacién en los beneficios. Asi por ejemplo la constitucién

% Decisién de 22 de julio de 1969; Cf. J. O. C. E. de 7 de agosto de 1969.

= Decisién de 8 de julio de 1965. Véase también el asunto Omega de 28 de
octubre de 1970.
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de una red de distribuidores exclusivos por el constructor aleman
de automéviles BMW fue considerada como beneficiosa a los con-
sumidores a rafz de los consejos que aquéllos entregaban z la clien-
tela como también a rafz de la calidad de los servicios que les pres
taban?®®,

Deciamos al comienzo de este punto que el acuerdo para obtener
la derogacién, ademds de cumplir con las condiciones positivas que
acabamos de analizar, no debia imponer a las empresas restricciones
innecesarias o suprimir la competencia para una parte sustancial
de los productos en cuestién.

Las condiciones negativas tienden a fortalecer el principio segtin
el cual el tratado prohibe las alteraciones de la libre competencia.
Si existen algunas derogaciones, ellas se deben a que ciertos acuer-
dos entre empresas producen efectos favorables muy superiores a los
efectos de pequefias modificaciones contra la libre competencia.
En otras palabras, los efectos favorables no podrfan ser obtenidos
sin que se infringieran las normas sobre prohibicién de ententes que
alteran la libre competencia.

Si tal es el régimen para los casos de derogacién individual, apa-
rece indispensable conocer aquel que rige las derogaciones por ca-
tegorias.

El articulo 87 del tratado establecia (parrafo 2, letra b), que
correspondia al Consejo el determinar las modalidades de aplicacién
del artfculo 85, pdrrafo 8, teniendo en cuenta la necesidad, por una
parte, de asegurar una vigilancia eficaz y, por otra parte, de sim-
plificar en toda la medida posible el control administrativo.

El Consejo con fecha 2 de marzo de 1965 adopté el reglamento
Ne 19/65%, relativo a acuerdos de exclusividad o relativo a dere-
chos de propiedad industrial. En tal instrumento el Consejo se li-
mita a determinar de manera general los tipos de acuerdos que
podrfan beneficiarse de la exencién por categorias, pero dejando
a la Comisién la tarea de definir para cada uno de esos tipos, las
condiciones requeridas. La Comisién aplicé parcialmente el instru-
mento del Consejo mediante la dictacién del reglamento N° 67/67.

Posteriormente el Consejo adopté el reglamento N? 2821/71, mo-
dificado por el reglamento N© 2743/72, relativo a aquellos que tie-

®Véase decision de 13 de diciembre de 1974.

®Este reglamento fue modificado por el anexc 1 del acta de adhesibn, re-
lativo a las convenciones de exclusividad o 2 los acuerdos referentes a derechos
de propiedad industrial.

71



PRACTICAS RESTRICTIVAS Y DISCRIMINATORIAS EN EL COMERCIO INTERNACIGNAL
nen por objeto la normalizacién industrial, la investigacién, el de-
sarrollo y la especializacién, La Comisién por su parte slicto en
aplicacién de esos textos el reglamento N 2779/72.

La Comisién ha hecho uso parcial de las competencias otorgadas
por el Consejo, situacién que ha llegado a ser con posterioridad,
bastante compleja_ con la adhesién de los tres nuevos Estados.

2. Lays prohibiciones de ciertas modificaciones estructurales de la
propredad

Como ya lo hemos dicho, el Tratado de Roma a diferencia de aquel
que instituyéd la ¢. E. ¢. A. no contiene disposiciones sobre ‘“‘con-
centracién” de empresas. Este fenémeno que puede ser cbstaculiza-
do por factores juridicos y fiscales al depender cada empresa de
derechos nacionales distintos, puede afectar el comercio entre Es-
tados miembros y por ese hecho entrar en incompatibilidad con
las reglas sobre libre competencia.

La inexistencia de disposiciones en la materia ilevé a la Comisién
a preparar un memorindum para el conocimiento de los Gobiernos,
el 19 de diciembre de 1965. En la parte pertinente del mismo, la
Comisién juzgaba posible aplicar lo dispuesto en los articulos 85
y 86 a la concentracién de empresas. Como se vera posteriormente
la Corte confirmé esta exposicién en el asunto Continental Can,
pero aplicando el art. 86 (sobre explotacién abusiva de una posicién
dominante) . |

Sin ernbargo es necesario dlstmgulr la prohibicién contemplada
en el articulo 85, que declara incompatible los acuerdos entre em-
presas, las resoluciones de asociacién de empresas y las précticas
concertadas de la concentracién de empresa. El articulo 85 lo que
prohibe es una determinada conducta que se manifiesta en impedir,
restringir o falsear el juego de la competencia. Por su parte, la con-
centracién de empresas persigue no una conducta determinada,
sino mds bien una modificacién de la estructura interna de las em-
presas,

Ahora, ¢¢cdmo se concentran generalmente las empresas? A través
de multiples formas: participacién de sociedades en otras sociedades,
adquisicién total o parcial del activo de otras empresas; fusién de
dos o mds sociedades independientes en una sociedad nueva.

La concentracién de empresas implica una modificacién radical
de la propiedad, aspecto que no encontramos en los acuerdos entre
empresas que prohibe el articulo 85, parrafo 1.
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Basada en ese aspecto es que la Comisién ha considerado no apli-
cable a la concentracién de empresas la prohibicién del articulo 85.
Segun el dérgano comunitario no todas las operaciones tendientes
a concentrar empresas se realiza mediando previamente un acuerdo.
Asi por ejemplo sucede cuando una sociedzd toma el contro] de
otra adquiriendo titulos en Bolsa. Por otra parte, la Comisién con-
sidera contrario a la politica comunitaria sobre competencia el im-
pedir toda concentracién sin atender a si esta Gltima ha adquirido
una posicion excesiva sobre el mercado. Pero si se considera este
ultimo factor nos alejamos de los criterios del articulo 85 y nos
adentramos al estudio del articulo 86 sobre explotacién abusiva de
una posicion dominante.

Por ultimo, la Comisién avanza un argumento de texto. Esti-
ma que el parrafo 3 del articulo 85 no es adoptable a la concen-
tracién de empresas, en primer lugar por la dificultad de apreciar
los efectos econdémicos o técnicos que hemos denominado “favora-
bles”, y en segundo lugar porque la concentracién de empresas
supone una estructura definitiva y las derogaciones posibles con-
templadas en el parrafo 3 del articulo 85 son temporales y reno-
vables.

Estos argumentos de la Comisién son discutidos y controverti-
dos por la doctrina. Asi, el profesor Goldman critica que la im-
posibilidad de aplicar el Art. 85 a un solo modo de realizacién de
la concentracién (adquisicién de acciones en Bolsa) justifique la
no aplicacién general del Art. 85, teniendo en cuenta que en los
otros casos existe casi una certeza de que ha mediado un acuerdo.
Por otra parte, la dificultad para apreciar los efectos econémicos
o técnicos es relativa, pues aun en aquella hipétesis en que la
Comisién debid juzgar la participacién de los usuarios en los be-
neficios obtenidos, recurrié a probabilidades, es decir, a criterios
bastante flexibles.

A pesar de estas controversias, la Comisién ha mantenido su
criterio de aplicar a la concentracién de empresas lo dispussto en
el articulo 86. Ello sucederia cuando una empresa que se encon-
traba en una posicion dominante aprovecha tal situacién para
absorber a otras empresas o asume en los hechos el control de ellas,
pretendiendo adquirir una posicién monopdlica en el mercado en
cuestion,

Nuevamente la doctrina ha criticado esta posicion de la Comi-
sion aduciendo que el Art. 86 condena la explotacién abusiva de
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una posicién dominante y de ninguna manera la intencién de
abusar de una situacién de monopolio. En reemplazo del pensa-
miento de la Comisién la doctrina propone recurrir al Art. 86 en
caso de que se esté frente a una “concentracién agresiva”, es de-
cir, cuando la empresa en posicién dominante utiliza su situacién
econémica o financiera para obligar a ctra empresa a dejarse ab-
sorber o para incitar a los accionistas de esta Gltima a cederles sus
acciones.

Tales ideas nos obligan a referirnos en detalle a otra figura
prohibida en el tratado de Roma.

B. La explotacion abusiva de una posicion dominante

El Art. 86 dispone en su parte mds pertinente que es “‘incompati-
ble con el Mercade Comin y queda prohibida en la medida en
que pueda ser afectado por ello el comercio entre los Estados
miembros, la explotacién abusiva por parte de una o de varias
empresas de una posicién dominante en el Mercado Comun o so-
bre una parte sustancial del mismo...”.

Para estudiar esta figura conviene analizar en forma separada
los tres elementos constitutivos de la infraccién: el sujeto de la in-
fraccion (una o varias empresas); la situacion del sujeto ocupa
una posicion dominante; y el objeto de la infraccién (abusa de la
posicién dominante) .

1. El sujeto de la infraccion

El Art. 86 habla de "“una o varias empresas’, comprendiendo por
este ultimo término lo que ya hemos dicho a propésito del Art.
85. Es decir, en materia de abuso de posicion dominante se pre-
senta la misma problemdtica en cuanto a la identidad o a la dife-
rencia entre empresas y personas juridicas. Es asi como la Corte
ha imputado a sociedades matrices, no obstante personalidades ju-
ridicas distintas, las acciones realizadas por filiales en el seno del
Mercado Comtin. Tal es el caso del asunto “Continental Can”.

Pero el Art. 86 habla de ‘“‘varias empresas”, expresion que nos
podria llevar a multiples hipdtesis. Por ejemplo, un grupo de so-
ciedades que es al mismo tiempo un grupo de empresas, pero que
explota abusivamente una posicién dominante. Ante tal circunstan-
cia cabe aplicar el Art. 86.
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Se admite igualmente que el abuso de una posicién dominante
puede ser el hecho de un pequeiic nimero de empresas en un
mercado oligopdlico.

Por otra parte, la figura que analizamos se aplica a cualquiera
empresa sea privada o publica y en lo que se refiere a aquellas
que sefiala el Art. 90, parrafo 2, cabe la limitacién alli establecida.
Por lo demds, la Corte en el asunto Société Belge des Auteurs,
Compositeurs et Editeurs, ha estimado que las empresas a que se
refiere el Art. 90, parrafo 2, debe interpretarse en forma restrictiva.

2. Situacion del sujeto

La empresa o las empresas a que se refiere el Art. 86 deben en-
contrarse en una posicién dominante en el Mercado Comun o so-
bre una parte sustancial del mismo.

¢Qué entender por posicion dominante? El tratado no define
esta expresion fundamental. Los intérpretes han acudido al Art.
66, parrafo 7 del tratado que instituyé la C.E.C.A., que estipula:

“...8i la Alta Autoridad reconoce que ciertas empresas publicas o privadas
ticnen o adquieren, de hecho o de derecho en el mercado de uno de los
productos sujetos a su jurisdiccién, una posicién dominante que les sustrae
a la competencia efectiva en una parte importante del Mercado Comun y
utilizan esta posicion para fines contrarios a los objetivos del presente tra-
tado. .."”.

Para el tratado de la G. E. ¢. A, Ia caracteristica de la posicién do-
minante estarfa en su efecto, “sustraer a la competencia efectiva”.

La comisién, por su parte, en el Memordndum sobre “Concen-
tracién de empresas”, da una definicién econémica. Asi, dice que
es un ‘“‘poder econdémico... la facultad de ejercer una influencia
notable sobre el funcionamiento del mercado..., que influye en la
conducta y en las decisiones econémicas de otras empresas...”. Es-
tos criterios se han confirmado en el asunto Continental Can, en
donde la Comisién caracteriza la posicién dominante como una
“independencia global de conducta”, confiriéndole a la empresa en
posicién dominante la “posibilidad de determinar los precios o de
controlar la produccién o la distribucién de los productos’.

La Corte de Justicia retiene en cambio el criterio de elimina-
cién de competencia efectiva®l,

%Cf, el asunto Sirena/Eda., de 18 de diciembre de 1970., Aff.. 40/70.
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Sin embargo, no basta definir el concepto de “posicién domi-
nante”, ya que el articulo agrega que aquella debe darse en el
“Mercado Comin o sobre una parte sustancial del mismo”. Es
decir, la posicion dominante debe apreciarse en relacién al Merca-
do General o a una parte importante del mismo.

Existen dos criterios de determinacién: el primero, geografico,
extension territorial del mercado que se ha demostrado insuficien-
te; el otro, en funcién de los productos.

La determinacién geogrifica del Mercado debe ser completada
con un criterio tendiente a medir Ja importancia econdmica de
aquella parte del Mercado y ello en relacidn a condiciones demo-
graficas y niveles de vida,

E]l segundo implica verificar el grado de substitucién del pro-
ducto objeto de la posicién dominante. Es decir, para apreciar si
existe una eliminacién de la competencia habra que tomar en
cuenta no solamente los productos idénticos sino también los pro-
ductos diferentes, pero que son utilizados con el mismo objsto.

3. El objeto mismo de la infraccion

El Art. 86 prohibe la explotacidn abusiva de una posicién dominan-
te y entrega una serie de ejemplos, tales como imponer directa o
indirectamente precios de compra o venta; limites a la produc-
cién; aplicar con los demds contratantes condiciones desiguales pa-
Ta prestaciones equivalentes, etc.

Esta enumeracién ejemplar no nos entrega una definicién pre-
cisa del concepto de abuso. Respecto de este Gltimo cabrian dos
interpretaciones, una estricta y la otra extensa.

Para los partidarios de la primera existiria abuso de una posi-
cion dominante cuando las empresas en tal situacién se procuran,
en perjuicio de sus proveedores, competidores o clientes, una ven-
taja que el juego normal de la libre competencia no les habria
permitido obtener.

La Comisién y la Corte posecn una concepcidén extensa, esti-
mando que constituiria abuso todo desconocimiento de los objeti-
vos del Tratado. Para la Corte especialmente, toda eliminacién de
la competencia constituiria un abuso®2.

2CE. el fallo recaido en el asunto Commercial Solvents Corp. [/ Institute
Chemiterapica SPA/ 6 marzo de 1974,
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Hemos estudiado las normas que posee el Tratado de Roma so-
bre competencia cuyo destinatario son las empreszs; corresponde
analizar aquéllas cuyo destinatario son los propios Estados.

II. LAS NORMAS SOBRE COMPETENCIA CUYO DESTINATARIO
SON LOs ESTADOS

Dentro de las normas de competencia que establece el Tratado de
Roma (Capitulo 1 de la Tercera Parte), era légico que se preocu-
para de las ayudas otorgadas por los Estados a empresas naciona-
les. Las ayudas que los Estados otorguen a determinadas empre-
sas pueden modificar las condiciones de una libre competencia,
estableciendo en los hechos discriminaciones.

Sin embargo, el Estado encargado del bien comin o del interés
social puede verse obligado a ayudar a ciertas empresas que por
su importancia en el desarrollo nacional, no pueden desaparecer.
La politica de la competencia debe insertarse en la politica eco-
némica general de la Comunidad.

Tales aspectos del problema aparecen conjugados en el Art. 92
del Tratado:

“..Salvo derogaciones previstas por cl presente Tratado son incompatibles
con el Mercado Comitin, en la medida en que afectan a los intercambios
entre los Estados miembros, las ayudas concedidas por los Estados o me-
diante recursos estatales, s¢a en la forma que sea, que falseen o amenacen con
falsear la competencia favoreciendo a decterminadas empresas o a determi-
nadas producciones...”

Esta disposicion declara incompatible con el Mercado Comun,
las ayudas concedidas por los Estados, salvo las derogaciones espe-
cialmente previstas en el parrafo 2 del mismo articulo. Los articu-
los siguientes, el 93 y 94 disefian toda una politica comunitaria
de ayudas y prevén la adopcién de textos de aplicacion,

A. La prohibicion general de ayudas estatales
E] principio general es que las ayudas concedidas por los Estados
a determinadas empresas o producciones son incompatibles con el

Mercado Comun. Sin embargo, existen derogaciones, algunas obli-
gatorias, otras facultativas.
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1. Los casos de aplicacién

Las ayudas que el Tratado declara incompatible son aquellas que
“afectan a los intercambios entre los Estados miembros”, constitu-
yendo este ultimo elemento una condicién de aplicabilidad gene-
ral de las normas comunitarias. Asf{ por ejemplo, todas las ayudas
otorgadas a la exportaciéon hacia los otros Estados miembros de la
Comunidad han sido consideradas como flagrantes infracciones a
lo dispuesto en el Art. 92. No obstante esta afirmacién de princi-
pio los Estados han sido celosos en suprimir este tipo de ayudas®s.

Conviene, sin embargo, analizar con mayor profundidad, el texto
del Art. 92 para determinar la extensién de la prohibicién.

¢Qué prohibe el Art. 92? La disposicion que comentamos habla
de “ayudas concedidas por los Estados o mediante recursos estata-
les, sean en la forma que sea..”. Segun la Comision puede tratar-
se de subvenciones, exoneraciones de impuestos o de tasas, bonifi-
caciones, garantias a préstamos en condiciones muy favorables, su-
ministro de bienes en condiciones preferenciales, etc.34.

Pero no basta reflexionar sobre el origen o forma de ayuda, es
necesario ver sus efectos. El Art. 92 expresa que las ayudas conce-
didas deben falsear o amenazar falsear la competencia favorecien-
do a determinadas empresas o producciones. La infraccion a una
libre competencia se confunde aqui con la modificacién del inter-
cambio comercial entre Estados miembros, pues la infraccién pro-
viene del hecho que las empresas que reciben la ayuda se favore-
cen en relaciéon a empresas del mismo rubro nacionales de los otros
Estados.

2. Los casos de derogacidn

El propio Art. 92 en sus parrafos 2 y 3 contempla casos de deroga-
cién a la prohibicién general contenida en el parrafo 1. Igual
mente el Art. 93, parrafo 2, dispone casos de derogaciones excep-
cionales.

Del conjunto de estas disposiciones es posible efectuar una cla-

¥Por no citar sino algunas proposiciones de la Comisién tendientes a ter-
minar con las ayudas a las exportaciones, véanse los informes de dicho érgano
de los afios 1964 y 1968. Igualmente se puede consultar el “Premier Rapport
de la Comission sur la politique de concurrence’. (1972).

#Véase respuesta de la Comisién., J.o.cE. de 17 de agosto de 1963,
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sificacién de las derogaciones previstas. El parrafo 2 del Art. 92
contiene casos de derogacién obligatorias; el parrafo 3 del Art. 92
y el péarrafo 2 del Art. 93 se refieren a casos de derogaciones fa-
cultativas.

Las primeras son tres: ayudas de cardcter social otorgadas a con-
sumidores individuales, siempre que no exista discriminacién por
el origen de los productos; ayudas destinadas a remediar dafios
causados por calamidades naturales, u otros extraordinarios y, por
ultimo, las ayudas otorgadas a la economia de determinadas regio-
nes de la Republica Federal de Alemania afectadas por la divisién
del pais y en la medida que tales ayudas compensen las desventa-
jas econdmicas,

Las derogaciones facultativas suponen o una ausencia de oposi-
cion por parte de la Comisién (ayudas destinadas a favorecer el
desarrollo econémico de regiones, etc.) 3 o necesitan de una decisién
de parte del Consejo®S.

B. Hacia una politica comunitaria de ayudas estatales

Los intereses que estdn en juego a través de las posibles ayudas
que puedan conceder los Estados a determinadas empresas o pro-
ducciones ha conducido a la Comunidad a elaborar una politica
general. A partir del afio 1970 la Comisién ha pretendido siste-
matizar diferentes criterios que servirian de base para una politica
comunitaria en la materia.

Tres tipos de ayudas han sido segregadas: ayudas con fines re-
gionales; ayudas por sectores y, por ultimo, ayudas de tipo general.

Las ayudas con fines regionales han conducido a distinguir re-
giones centrales de regiones periféricas, estableciéndose para estas
ultimas un régimen de ayudas8?,

Las ayudas por sectores suponen por parte de la Administra-

Véase la letra d) del parrafo 3 del art. 92 que dispone: “Pueden ser con-
sideradas como compatible con el Mercado Comiin; d) las demds categorias de
ayudas determinadas por decision del Consejo, que resuelve por mayoria ca-
lificada a propuesta de la Comisién.

*Fueron consideradas regiones periféricas: Berlin; el Mezzogiorno italiano,
oeste y sudoeste de Francia. Después se incluyeron otras en relacién a los
tres paises adherentes.
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cién nacional un criterio selectivo y temporal en el sentido que ta-
les ayudas deben estar destinadas a preparar a. determinadas em-
presas a entrar posteriormente al libre juego de la competencia3s.

Por tultimo y en relacién a ayudas generales, no obstante que la
Comisidn considera contrarias a los objetivos comunitarios, no re-
chaza ]a idea de examinarlas, buscando conciliarlas con las exigen-
cias del Tratado. Para ello exige de parte de los Estados una co-
municacién.

CONCLUSIONES

El Tratado de Roma, de inspiracién neoliberal, establecié un ré-
gimen de libre competencia, persiguiendo con ello procurar tanto al
productor como al consumidor una igualdad juridica en cuanto a
probabilidades iniciales.

La competencia aparece en la Comunidad Econémica Europea,
como una politica comdn con objetivos precisos pero evolutivos.
Se pretende prohibir todas aquellas pricticas que afectan el inter-
cambio comercial comunitario.

Las normas sobre competencia tienen dos destinatarios diferen-
tes: las empresas o los Estados. Respecto de los primeros, las nor-
mas comunitarias prohiben los acuerdos tendientes a falsear la
competencia o el abuso de posiciones dominantes.

Las ayudas que los Estados conceden a sus empresas por modi-
ficar el intercambio comercial, estin prohibidas. Sin embargo, és-
tas estin permitidas cuando pretenden salvaguardar el interés so-
cial o regional,

®Industrias textiles, cinematograficas, aeronduticas, etc.
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EL DUMPING Y LAS SUBVENCIONES EN EL
MARCO DE LA ALALC Y DEL PACTO ANDINO .

Alberto Rioseco

SuMmARrIO

L Introduccién
II. El Dumping y las subvenciones en gefxeral
III. La competencia leal en los procesos de integracién
1V. Normas sobre Dumping y subvenciones en el marco de la
ALALG )
V. Normas sobre Dumping y subvenciones en el Pacto An-
dino

I. INTRODUCCION

En el intercambio de productos entre paises soberanos pueden
concebirse diferentes érdenes de practicas comerciales restrictivas y
desleales. En el presente trabajo, que aborda estos problemas des-
de el punto de vista de los procesos de integracién latinoamerica-
nos, agruparemos estas practicas en las siguientes categorias:

En primer lugar, aquellos aspectos de la competencia desleal
que caerian en el campo de la legislacién civil o penal de los pai-
ses y que se refieren a hechos que tienen el cardcter de ilicitas o
que son reprobados por las practicas comerciales habituales, como
serfan, por ejemplo, las acciones de una empresa destinada -a per-
judicar los productos de otra, o el engafio al consumidor respecto
de los productos que ella vende.

El segundo grupo estaria constituido por las prdcticas monopé-
licas, de cartel o de abuso de la posicién dominante, que se mate-
rializarfa en diversos actos, por ejemplo, la fijacién -de precios, la
distribuciéon de mercados, la exclusividad de comercializacion.

La tercera categoria la constituirian aquellos actos realizados
por los Gobiernos, como las subvenciones a la exportacion, y por
las empresas, como el dumping, que pueden constituir practicas
desleales de comercio y dar lugar a situaciones perjudiciales para
uno o mds paises miembros de un proceso de integracién.
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Nos corresponde solamente estudiar este tercer grupo de practi-
cas desleales de comercio, en relacion con dos procesos de integra-
cién: la Asociacién Latinoamericana de Libre Comercio (ALALGC)
y la integracién Subregional Andina creada por el Acuerdo de
Cartagena (PAcTO ANDINO).

Examinaremos primeramente los conceptos de dumping y de
subvenciones, y la importancia que las normas destinadas a regla-
mentarlas tienen en los procesos de integracién.

En los capitulos siguientes analizaremos las disposiciones exis-
tentes en el Marco de la ALALc y del PacTto ANDINO y terminare-
mos con un capitulo de conclusiones, en que expondremos nues-
tras ideas sobre el problema del dumping y las subvenciones y las
sugerencias sobre un posible mejoramiento de aquéllas.

La dificultad principal del presente trabajo es que nos corres-
ponderd examinar una serie de normas vigentes en el seno de la
ALALC y del Pacro ANpiNO, que han sido escasamente utilizadas y
que, en los casos en que esto ha ocurrido, no han sido objeto de
resolucién por las instancias superiores, de manera que no es facil
encontrar jurisprudencia. En la casi totalidad de los casos, los pro-
blemas se han resuelto por contacto directo entre los paises intere-
sados. Esta circunstancia nos ha impedido enriquecer este estudio
con un andlisis de las tendencias y de la interpretacion de las nor-
mas existentes. )

Asi, en la Evaluacién de la marcha del proceso de integracion
andino, realizado por la Junta del Acuerdo de Cartagena, en
1976, al referirse a la competencia comercial, sz dice: “La expe-
riencia que se ha recogido hasta ahora es muy poca, pues no han
sido muchos los reclamos presentados al respecto. En un caso par-
ticular —un conflicto entre Perti y Colombia, sobre supuesta préc-
tica de dumping en el precio de cierto producto— se cumplie-
ron todos los trdmites de la Decisién 45 y la Junta expidi6 la Re-
solucién que le correspondfa, Resolucién que no fue llevada por
la parte afectada al conocimiento de la Comisién”.

Hay varias causas que pueden explicar la poca o casi ninguna
utilizacién de las normas que, sobre dumping y subvenciones, ri-
gen en estos dos procesos de integracion.

Creemos que en primer lugar debe sefialarse una resistencia ge-
neralizada, que se observa en los paises de la regién, a la utiliza-
ciéon de mecanismos comunitarios de solucién de controversias, ten-
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dencias que es, evidentemente, mds acentuzada en el caso de la
ALALC, . X
En lo que se refiere al dumping procedente de fuera de la zo-
na, creemos que las referidas normas han tenido pocas oportunida-
des de operar debido a la politica de aranceles aduaneros elevados
que ha imperado en América Latina y que solamente en los ulti-
mos afios muestra una tendencia a modificarsel. Sin embargo, se
han presentado algunos problemas en el rubro de productos agrico-
las en que, determinados paises o agrupaciones de pafses, como las
Comunidades Europeas, tienen excedentes.

En lo que se refiere a los productos agricolas, que pudieron ha-
ber dado origen a casos de dumping intrarregional, creemos que es-
ta situacién tiene dentro del Tratado de Montevideo un mecanis-
mo mucho mds ficil y expedito para evitarlo, que es el del Art.
28, que permite limitar importaciones a lo necesario para cubrir
los déficit de produccién interna y nivelar los precios del producto
importado a los del producto nacional, para lo cual basta con que
la Parte Contratante interesada comunique a las demds Partes
Contratantes, que va a adoptar estas medidas, antes de su aplica-
cion. Este articulo rige también en el seno del Pacro ANpINO.

En cuanto a los productos industriales, susceptibles de dumping,
lo mas probable es que los Paises Miembros de ALALc no los ha-
yan incluido en sus listas nacionales. Y, en cuanto al Pacro AN-
DINO, el proceso de desgravacién no ha avanzado lo suficiente co-
mo para que los empresarios del drea puedan realizarlo con éxito.

Respecto de las subvenciones, primas a la exportacién y otros
subsidios, creemos que hasta el momento no ha habido reclamacio-
nes significativas, porque practicamente todos los paises miembros
de ALALc y PAcTo ANDINO practican una activa politica de promo-
cién de exportaciones que es muy justificable, como veremos mds
adelante. Esta politica deberd ser armonizada al nivel zonal, para
beneficio de todos; sin embargo, esta armonizacién ha resultado
dificil de obtener hasta ahora, debido a que el espiritu comunita-
rio —propio de estos procesos de integracion— no ha tenido, so-
bre todo en Arairc, el desarrollo esperado.

Por otra parte, las subvenciones no son faciles de detectar y es
frecuente que el pafs exportador mantenga en secreto las ventajas

3Esto es especialmente efectivo en el caso de Chile, que ha fijado como meta,
préxima a cumplirse, el establecimiento de derechos de aduana con un ma-
ximo, como regla general, de 109,
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que, “con cardcter de subsidios, otorga a las empresas que comer-
cian con el exterior.

II. EL DUMPING Y LAS SUBVENCIONES EN GENERAL

En esta parte del trabajo sélo daremos algunas nociones generales
sobre el dumping y las subvenciones, ya que estos conceptos han
sido estudiados por otros especialistas; mds adelante, nos referire-
mos especificamente a la reglamentacién de ellos en la ALaLc y
Pacro Anpivo.

Los términos “dumping” y “subvenciones” son frecuentemente
utilizados, como si constituyeran fendémenos de la misma naturale-
za. Ello se explica porque su consecuencia ultima, en el comercio
internacional, es la determinaciéon de un precio inferior al que ha-
bria existido de no mediar estas précticas.

Sin embargo, se trata de conceptos que deben ser estudiados se-
paradamente, porque son diferentes en su origen, consecuencias y
normas que le son aplicables.

En general, se puede decir que el dumping es una accién reali-
zada por los empresarios que persiguen, a corto o a largo plazo, fa-
vorecer sus intereses; en cambio, la subvencidn es el resultado de
una politica econémica de Gobierno, destinada a promover las ex-
portaciones con finalidades de interés nacional.

Tanto el dumping como las subvenciones, en los casos en que
son juridicamente sancionables, dan lugar a medidas defensivas lla-
madas, en el primer caso, derechos antidumping vy, en el segundo,
derechos compensatorios.

Pero si bien es cierto qué constituyen procesos de caracter dife-
rente, los efectos en los precios del producto exportado —infer.or
al normal— pueden ser similares. Por esta razén, el Acuerdo Ge-
neral sobre Aranceles Aduaneros y Comercio?, ha establecido en su
Art. vi, parrafo b, que “Ningin producto del territorio de una
parte contratante, importado en el de otra parte contratante, serd
objeto simultdneamente de derechos antidumping y de derechos
compensatorios destinados a remediar una misma situacién resul-
tante del dumping o de las subvenciones a la exportacién”.

Esta disposicién ha permitido afirmar que, mediante ella el

°En el texto de este trabajo lo denominaremos: “Acuerdo general”, si nus re-
ferimos al texto; y “GATT”, si a la institucién creada por él.
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catT reconoce el hecho de que los derechos compensatorios cons-
tituyen un tipo de derecho antidumping®.

El Acuerdo General contiene normas sobre dumping y subven-
ciones que son aplicables a los paises miembros del GATT.

Entre los paises de la AraLc, son actualmente miembros del
6ATT, los siguientes: Argentina, Brasil, Chile, Peri y Uruguay, a
los cuales hay que agregar Colombia, que ha accedido provisional-
mente al Acuerdo General. Y no forman parte de él: Bolivia,
Ecuador, México y Paraguay, aunque estos ultimos. participan en
las negociationes comerciales que se realizan en el seno del carr,
y que se conocen con €l nombre de “Rueda de Tokio”.

Para los efectos de este trabajo, consideraremos como normas
generales sobre dumping y subvenciones, las que sz contienen en
el Acuerdo General y como disposiciones especiales, las establecidas
en el Tratado de Montevideo y en el Acuerdo de Cartagena, y las
normas de derecho derivado constituidas por resoluciones y deci-
siones dictadas por los érganos competentes de la ALALC y del Pac-
TO ANDINOY,

No rige, sin embargo, para los paises de la ALALc y del Pacto
AnpiNo, el llamado Cddigo Antidumping, que fue negociado en
1967, en el seno del GATT, con motivo de la Rueda Kennedy, por
no haber sido suscrito por ellos. La entrada en vigor de ese Cédi-
go, para los paises que lo han suscrito y ratificado —los principa-
les paises industriales—, fue el de julio de 1968.

1. Concepto de dumping

El Acuerdo General, en su Art. vi, Parrafo 1, lo caracteriza como
la préctica “que permite la introduccién de los productos de un
pais en el mercado de otro pafs a un precio inferior a su valor
normal”. La misma disposicién precisa cudndo un producto expor-

*INFORME ALALC[SEC[PA[12 “Introduccién de disposiciones antidumping en los
paises de araLc, Junio 1978, p. 7.

*El Comité Provisional de Montevideo en su respuestda a la Pregunta N° 205,
del Cuestionario del 6ATT, que decfa; “Con referencia 2l inciso ) de este artfculo
(se refiere al 49), ¢es intencién de los Estados Miembros establecer criterios dife-
rentes de aquellos que figuran en el Acuerdo General con respecto al dumping
y otras prdcticas comerciales desleales?”, afirmé que “Para tales estudios se to-
mardn en cuenta los criterios contemplados en el articulo VI del catr”.
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tado de un pais a otros debe ser considerado como introducido a
un precio inferior al normal; en el fondo se trata de un precio in-
ferior al que tiene en el mercado interno del pafs exportador o, si
no se tiene este’ elemento de comparacion, bajo el precio de costo.
En estas condiciones, la competencia se falsea, ya que mediante es-
ta practica del dumping, determinadas mercaderias extranjeras po-
drian ser vendidas en el pais importador, a un precio artificial-
bajoS. : ; ’

Para el Acuerdo General el dumping no es condenable por si
mismo, sino que solamente “cuando causa o amemaza causar un
perjuicio impc‘n:tantela una produccién existente de una parte con-
tratante o si retrasa sensiblemente la creacién de una produccién
nacional”.

Ahora bien, cuando este dumping ocasiona los referidos perjui-
cios, puede ser objeto de medidas destinadas a contrarrestar sus
efectos, son los derechos antidumping. Estos no pueden exceder
al' margen del dumping relativo al producto objeto de él, y, segin
el parrafo 2, del Art. vi del Acuerdo General, “se entiende por
margen de dumping la diferencia de precios determinada confor-
me a la disposicién del parrafo 17, a la cual nos hemos referido
anteriormente.

Como puede observarse, las normas antidumping estdn destina-
das a proteger la actividad econémica nacional frente a maniobras
abusivas de productores extranjeros; pero, & su vez, al exigir la
prueba del perjuicio material, protege a los importadores en con-
tra de la tendencia a hacer uso abusivo de las medidas antidum-
ping y, en el fondo, utilizarlo como un instrumento fiscal, gene-
rador de ingreso para el Estado, al cual van destinadas las mer-
caderias objeto de un supuesto dumping”.

El Derecho Antidumping debe ser autorizado por el 6rgano
méximo del GATT ante quien deben probarse los perjuicios (lo
mismo rige para los Derechos compensatorios en caso de subvencio-
nes). No obstante, en circunstancias excepcionales, en que cual-
quier retraso podria ocasionar un perjuicio dificilmente reparable,
la parte contratante afectada puede percibir el derecho, siempre
que dé cuenta inmediatamente de esta medida al organismo del

5Goldman, Berthold, ‘“‘Droit Commercial Européen, 32.d Dalloz, Paris 1975 p
269. .
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GaTT y de que suprima rdpidamente dicho derecho si éste des-
aprueba la aplicacién (Art. vi, parrafo 6, letra b).

2, Concepto de subvencion

El Art. xvr del Acuerdo General nos da concepto al referirse al ca-
so en que “una parte Contratante concede o mantiene una subven-
cién, -incluida toda forma de proteccién a los ingresos o de sostén
de los precios, que tenga directa o indirectamente por efecto au-
mentar las exportaciones de un producto cualquiera del territorio
de dicha parte contratante o reducir las importaciones de .este pro-
ducto en su territorio”.

Mis simple es, a nuestro juicio, la definicién que se propone en
el Proyecto de Disposiciones antidumping para los paises de la
Ararct. E] Art. 22 de dicho proyecto dice: “una subvencién es
cualquier tipo de apoyo que el Estado o cualquiera organizacién
que ejerza funciones equivalentes otorga a un exportador directa
o indirectamente, mediante pago o cualquier otro medio, con el
fin de tornar su producto mis competitivo” y, para completar el
concepto, el Art. 23, agrega: “las citadas subvenciones pueden ser
otorgadas en la etapa de manufactura, produccién o exportacién
del producto de que se trate, incluyendo, por ejemplo, cualquier
subvencién especial al transporte del producto en particular.

En general, el Acuerdo General establece una prohibicién a las
subvenciones que sélo afecte los productos industriales, al decir en
el Art. xvi, que las partes contratantes dejardn de conceder directa
o indirectamente toda subvencién, de cualquier naturaleza que sea,
a la exportacién de cualguier producto que no sea un producto
bdsico y que tenga como consecuencia rebajar su precio’ de venta
de exportacién a un nivel inferior al del precio comparable pedi-
do a los compradores del mercado interior por el producto simi-
lar. En estos casos se puede acudir.al establecimiento del derecho
compensatorio.

Respecto de los productos basicos, el dumping en general es to-
lerado, salvo que dé lugar a que una parte contratante absorba
mds de una parte equitativa del comercio mundial de exportacién
del producto bdsico de que se trate.

‘Informe ALALG, ya citado, pag. 65.
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8. Particularidades de las subvenciones en las integraciones
latinoamericanas (ALALC y PACTO ANDINO)

El problema respecto a las subvenciones que otorgan a sus produc-
tos de exportacién, pafses extrazonales, es importante para los pai-
ses en desarrollo y, al igual que en el caso del dumping, debe con-
ducir al establecimiento de politicas y normas comunes o armoni-
zados para defenderse de ellas, en caso de que amenacen directa
o indirectamente los intereses de un pais miembro, en particular,
o de la zona, en general. También corresponde una politica co-
mun y normas armonizadas para provenir las subvenciones entre
pafses de la zona, cuando ella tiene un cardcter abusivo y dentro
del concepto de competencia desleal.

El problema de los subsidios que otorgan los paises en desarrollo

es bastante complejo y merece ser estudiado en forma especial. En
primer lugar, una consideracién de cardcter juridico, que se desarro-
112 en el documento de ALALC titulado “Introduccién de disposiciones
antidumping en los pafses de la ALALC™? y que llega a la conclusién
que éstos no se encuentran ligados por compromisos que limiten su
posibilidad de otorgar subvenciones.
- Dice este documento: “La Seccién A del articulo xvi del ATT sélo
contiene la obligacién de que los paises miembros efectiien consultas
para determinar si el apoyo otorgado a una determinada produccién
causa dificultades a otro pafs miembro”.

La Seccién B del articulo xvr es mds explicita en materia de sub-
venciones 2 la exportacién. En lo que respecta a productos bésicos,
précticamente se admiten dichas subvenciones, como se deduce de
la disposicién correspondiente:

“Por lo tanto, las Partes Contratantes deberian esforzarse por evitar la con-
cesién de subvenciones a la exportacién de los productos basicos, No ohstante,
si una Parte Contratante concede directa o indirectamente, en la forma que
sea, una subvencién que tenga por efecto aumentar la exportacién de un
producto bidsico procedente de su territorio, esta subvencién no serd aplicada
de manera tal, que dicha Parte Contratante absorba entonces mis de una
parte equitativa del comercio mundial de exportacién del producto de refe-
rencia, teniendo en cuenta las que absorbifan las Partes Contratantes en el
comercio de este producto durante un perfodo de referencia anterior, asf
como todos los factores especiales que puedan haber influido o influir en el
comercio de que se trate”,

‘Informe referido, Junio 1978, pag. 9.
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Obviamente, era intencién del GatT disponer la prohibicién de
subvenciones a la exportacién para productos que no fueran bésicos,
pero la misma no tuvo un éxito total. La disposicién pertinente del
articulo xvi, Seccién B, establece que dichas subvenciones serfan
suprimidas “a partir del 19 de enero de 1958 o lo mds pronto posible
después de esa fecha”. Se intenté definir la expresién “lo mds pron-
to posible” y en noviembre de 1960 se aprobé en el GATT una De-
claracién que compromete a aquellos paises dispuestos a firmarla a
no recurrir a las citadas subvenciones. Existieron ademds otras de-
claraciones que contenian la obligacién de no introducir nuevas
subvenciones ni aumentar las ya existentes.

Dado que ninguno de los pafses miembros de la AraLc firm¢ las
mencionadas declaraciones, resulta obvio que, aun siendo miembros
del eaTr, los mismos no se encuentran obligados por ningin com-
promiso que pudiera limitar el otorgamiento de subvenciones a la
exportacién, ya sea en el campo de los productos basicos como de
otros productos.

En segundo lugar, debemaos enfatizar el papel que tienen las sub-
venciones en las politicas de promocién de exportaciones que rea-
lizan los paises en desarrollo, especialmente en el caso latincame-
ricano.

En los ultimos afios puede observarse en América Latina un cam-
bio de énfasis en su politica de desarrollo econémico. A una etapa
en que se otorgaba prioridad a la sustitucién de importaciones le
ha seguido un periodo de politica agresiva de promocidn de expor-
taciones, las que, por otra parte, se han diversificado —dejando de
ser exclusivamente exportaciones de productos primarios— compren-
diendo ahora productos manufacturados y semimanufacturados pro-
cedentes de una industria latinoamericana que ha mejorado nota-
blemente su calidad y disminuido sensiblemente sus costoss,

Las medidas tipicas de promocién de exportaciones han sido ca-
talogadas por Luc pE WULF y GARRY PURSELL® en cinco grupos:

" (1) Las que incrementan las entradas brutas por exportacién (co-

®Ver trabajo publicado por CEPAL-NACIONES UNIDAS “Politicas de Promo-
cidn de exportaciones”, 5 volimenes, Santiago Chile 1978,
*Articulo publicade en Finanza y Desarrollo, junio de 1976, vol. 13, N¢ 3

pdg. 25, con el titulo de “Criterios para politicas de promocién de exportacio-
nes",
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mo subvenciones de exportacién y exencién de impuestos de
exportacién) ; .

”(2) las que reducen los costos del exportador (como subsidios de
insumo, reintegro o exencién de derechos de aduana pagados
sobre insumos y subsidios de crédito) ;

”(3) las que reducen especificamente el gravamen de beneficios del
exportador (como deducciones de impuestos, o tratamiento
tributario favorable de las ganancias relacionadas con la ex-
portacién) ;

" (4) Concesiones sobre ventas internas en recompensa por los re-
sultados de exportacién (como el respaldo del gobierno a
los convenios de precios sobre ventas internas) ;

" (5) otras medidas (como fijar metas de exportacién y crear or-
ganizaciones nacionales de fomento a la exportacién)”.

i

No seria justo que una politica de promocién de exportacidn
realizada por pafses en desarrollo, que implica el otorgamiento de
subsidios, sea en forma directa o indirecta, fuera motivo de apli-
cacién de sanciones por parte de los paises desarrollados, en forma
de derechos compensatorios —ya se ha formado conciencia en el
mundo sobre la importancia que tienen las exportaciones— sobre
todo las no tradicionales, para los paises en desarrollo y cémo el
estimulo a ellas puede contribuir a disminuir la injusticia en que
se desenvuelven en la actualidad, las relaciones econdmicas interna-
cionales.

Esta idea ha sido desarrollada en los diferents foros internacio-
nales. Asi en el informe del carr, titulado “actividades en 19771
se reconoce la politica del punto de vista de los paises en desarro-
llo: Dice ese Informe: “La esfera de las subvenciones y de los de-
rechos compensatorios es por entero de excepcional interés para
los paises en desarrollo, muchos de los cuales sienten la necesidad
de subvencionar los productos de exportacién de sus industrias na-
cientes. Su experiencia de determinados mercados durante los tlti-
mos afios les lleva a conferir una importancia considerable a este
capitulo de las negociaciones.

“Estos paises postulan que la relacién entre las obligaciones fi-
jadas por el Acuerdo General en materia de subvenciones y las re-
glas de imposicién de derechos compensatorios deberia hacerse constar

©pigs. 23 y 24,
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de forma mds explicita y que asimismo deberia existir un vinculo
entre las reglas que rigen la imposicién de derechos compensatorios
y el articulo xxxvi del Acuerdo General, que dispone que los paises
desarrollados deberdn tener especialmente en cuenta los intereses
comerciales de los paises en desarrollo cuando contemplan la apli-
caci6n de medidas tales como los derechos compensatorios.

Se ha reconocido ampliamente que las subvenciones y los dere-
chos compensatorios son esferas en que resulta posible y apropiado
dar un trato diferenciado a los paises en desarrollo.”

III. LA COMPETENCIA LEAL EN LOS PROCESOS DE INTEGRACION

En este trabajo sélo nos referiremos a los procesos de integracién
entre paises que tienen economias de mercado, en que predomina
la propiedad privada de los bienes de produccién y en que las em-
presas de exportacién e importacién son fundamentalmente de los
particulares. Es el caso de las Comunidades Europeas, la Asociicién
Europea de Libre Comercio, la AtaLc y el PACTO ANDINO, entre
otros.

La circunstancia de existir sectores publicos mds o menos amplios
y la intervencién del Estado en la vida econdmica no alteran, ba-
sicamente, el funcionamiento del mercado como medio de determi-
nacién de los precios y de asignacién de recursos. No modifica tam-
poco esta afirmacién, la circunstancia que en algunas integraciones,
especialmente en las Comunidades Europeas y en el PACTO ANDINO,
se armonicen las politicas econdmicas, comerciales, financieras, so-
ciales, etc., y que en algunos casos, se establezcan determinadas
politicas comunes. Tampoco contradice esa afirmacién, la circuns-
tancia de que en el caso de la integracién andina se contemplen,
para algunas actividades econdmicas muy determinadas y de espe-
cial importancia, programas que conducen a la localizacién, por
voluntad colectiva, de empresas en paises en los cuales probable-
mente no se habrian establecido si se trata de los Programas Secto-
riales de Desarrollo Industrial en que se pueden establecer asigna-
ciones exclusivas a un pais, cuando el mercado no permite mas de
una empresa productora de bienes de una industria dindmica en la
subregién, o asignaciones compartidas, en las que opera la com-
petencia.

En estas condiciones, en los procesos de integracion que operan
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en sistemas de mercado, como los que hemos sefialado, en que se
produce una ampliacién significativa del espacio econémico, los
tratados bdsicos y los organismos que tienen a su cargo el proceso
deben preocuparse, en forma especial, de que no se introduzcan
elementos que distorsionen la competencia.

Por otra parte, la circunstancia de que estos procesos de integra-
cién contribuyan a crear lazos de solidaridad entre sus miembros,
hace que, inevitablemente, deban contenerse normas que garanticen
que la competencia sea leal entre ellos y no sea falseada por prac-
ticas o maniobras que pudieran redundar en perjuicio de alguno o
algunos de ellos.

Cuando el proceso de integracién llega al grado de haber per-
feccionado una unién aduanera, de manera que los productos cir-
culan libremente en el interior de la zona y existe un arancel ex-
terno comiun, teéricamente pierde importancia la reglamentacién
del dumping intrazonal, pero sigue, naturalmente, teniendo im-
portancia en cuanto se refiere a la defensa frente al dumping de
terceros pafses.

Asf el art, 91 del Tratado de Roma, que creé la Comunidad Eco-
némica Europea, preveia medidas contra las précticas del dumping;
pero esta norma sélo tuvo aplicacién durante el perfodo de transi-
cién, de manera que una vez perfeccionada la unién aduanera 'dej6
de regir. Esto se debe a que el dumping pierde toda eficacia en el
momento que la mercaderfa importada a precios inferior al normal
puede ser libremente reexportado al pafs de origenil,

De las dos integraciones latinoamericanas que estamos conside-
rando, sélo el PAcTo ANDINO estaria en el caso de perfeccionar, den-
tro de los plazos establecidos, una unién aduanera. Sin embargo,
el Acuerdo de Cartagena no contempld, a diferencia del Tratado
de Roma, una disposicién especial que estableciera el cese de las
normas antidumping de aplicacién al comercio intrarregional. Las
razones pueden encontrarse en que todavia falta algin tiempo para
el pleno funcionamiento de la unién aduanera, y en que la reexpe-
dicién de la mercaderia al pais que realiza el dumping, que es
muy fdcil de hacer en el caso europeo, resulta mucho mds dificil
en el drea andina por las distancias y las dificultades del transporte.

Nos corresponde ahora hacer algunas consideraciones sobre los

uGoldman, obra citada, pig. 269.
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dos temas objetos de este trabajo: el dumping y las subvenciones,
en relacién con los paises en desarrollo y, especialmente, los que
constituyen la ALALC y €] PACTO ANDINO.

1. Particularidades del dumping en las integraciones
latinoamericanas.

(ALALC - PACTO ANDINO)

Podemos concebir las practicas del dumping desde fuera de la
zona o efectuada en el interior de ésta...

En lo que se refiere al dumping de fuera de la zona es evidente
la conveniencia de establecer un solo sistema de defensa frente a
¢l, aunque, como hemos sefialado, las altas tarifas protectoras que
caracterizan @ los. paises latinoamericanos hacen improbable estas
maniobras; pero ese sistema zonal de defensa cobraria toda su im-
portancia si se acentua la tendencia hacia la rebaja substancial de
los derechos de aduana. Puede ocurrir en esta tltima hipdtesis que
las empresas transnacionales traten de eliminar —en el mercado
ampliado— a las nacionales, que son necesariamente mas débiles y
con poca capacidad de resistencia frente al dumping.

Por lo general, los paises en desarrollo tienen dificultades para
aplicar medidas antidumping, debido a que en muchos casos no
disponen de una legislacion apropiada (entre los que lo poseen
se encuentran Brasil, Argentina), y en el caso. de poseerla, no dis-
ponen a menudo de los medios necesarios para comprobarlo'?,

En lo que se refiere al dumping entre paises de la zona, reitera-
remos la necesidad de normas eficaces que aseguren la competencia
leal entre los paises integrados. Puede presentarse el problema de
las empresas transnacionales que se implantan en uno o mds paises
de la zona y desde ella hagan dumping a los otros. Para estos efec-
tos las normas sobre dumping deberin completarse con la aproba-
cién de cédigos de conducta respecto de las empresas transnacio-
nales.

Cabria también aqui hacer consideraciones sobre el tratamiento
antidumping que hacen los paises desarrollados respecto de los
productos de paises en desarrollo, en este caso de los pafses latinoa-
mericanos. Sin embargo, como en la casi totalidad de los casos las

**Ver informe AraLc, ya citado,. p. 7.
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denuncias antidumping se refieren a casos de subvenciones, trata-
remos este punto mds adelante.

IV. NORMAS SOBRE DUMPING Y SUBVENCIONES EN EL MARCO DE LA
ALALC.

1. Parte General,

El Tratado de Montevideo, a diferencia del Tratado de Roma que
creo la Comunidad Econémica Europea, no contiene un capitulo
especial que trate el problema de la competencia dentro del sistema
de la aLavc.

Pero el contexto del Tratado de Montevideo nos estd indicando
que la intencién de sus creadores fue que la competencia jugara
un papel muy importante en su adecuado funcionamiento, enten-
diendo siempre que se trataba de una concurrencia sin obstdculos
y leal.

Desde luego, al comprometerse las Partes Contratantes a perfec-
cionar, en el plazo de doce afios, una zona de libre comercio que
comprenderia lo esencial de su comercio reciproco, estaban asegu-
rando la formacién de un mercado mas amplio, constituido por la
suma de los mercados nacionales, en el cual operaria la libre com-
petencia de los productos de los Estados Miembros.

En cuanto a la lealtad de la competencia, ella se encuentra con-
sagrada en numerosas disposiciones del Tratado de Montevideo,
siendo probablemente la més categérica la del art, 15.

En efecto, esa disposicidn empieza con la frase “para asegurar
condiciones equitativas de competencia entre las Partes Contratantes”,
y dice que con esta finalidad y para “facilitar la creciente integracién
y complementacién de sus economias, especialmente en el campo de
la produccién industrial, las Partes Contratantes procurardn, en ia
medida de lo posible armonizar —en el sentido de los objetivos de ii-
beracién del presente Tratado— sus regimenes de importacién y ex-
portacién, asi como los tratamientos aplicables a los capitales, bienes
y servicios procedentes de fuera de la Zona”.

Pero, mids especificamente, se refirié a las maniobras que podfan
ser obstdculo a esa concurrencia leal. Asi, el articulo 49, literal e),
nos habla del “dumping y otras practicas desleales de comercio”, y el
articulo 52 de “subsidios u otras medidas que pueden perturbar
las condiciones normales de competencia dentro de la Zona.
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2. El Dumping en la ALALG

El tratado de Montevideo no contiene normas que determinen lo
que es el dumping y cudles son sus efectos, pero, en cambio, dio a
las Partes Contratantes, el mandato de que, para la mejor ejecu-
cion del Tratado, procurarian, en el mds breve plazo: “establecer
los criterios para la caracterizacién del “dumping” y otras pricticas
desleales de comercio y los procedimientos al respecto” (art. 49,
letra €).

En cumplimiento de dicho mandato, la Conferencia de las Partes
Contratantes dictd, en su Primer Periodo de Sesiones, la Resolu-
cién 14 (1), la que fue totalmente sustituida, en el 29 Periodo de
Sesiones, por la N¢ 65 (u), actualmente vigente,

La Resolucién N© 65 (u) en sus considerandos manifiesta la
necesidad de establecer el procedimiento para caracterizar el dum-
ping y otras prdcticas desleales de comercio; la conveniencia de
distinguir los casos en que esas maniobras son originadas en la Zona
o fuera de ella; los procedimientos para evitar las mencionadas pric-
ticas y separar el perjuicio que ocasionen y las medidas que adop-
tard el Comité Permanente dentro de la esfera de su competencia,
en cada oportunidad.

Para el mejor estudio de la Resolucién 65 (1) examinaremos en
primer lugar sus normas sustantivas y, en seguida, las de cardcter
procesal.

Normas sustantivas de la Res. 65 (u)

Hay dos normas bdsicas que consagran compromisos que adquieren
las Partes Contratantes. La del art. 19 se refiere al Convenio In-
ternacional en general; y la del art. 4, al comercio intrazonal.

El art. 19 establece una norma general por la cual “Las Partes
Contratantes condenan el dumping y otras pricticas desleales de
Comercio Internacional y las declaran incompatibles con los prin-
cipios y objetivos del Tratado de Montevideo”, y agrega que “en
tal sentido, se comprometen a realizar todos los esfuerzos a su al-
cance para impedir tales practicas, incorporando a sus respectivas
legislaciones las disposiciones encaminadas a prevenirlas”,

El art. 4 contiene otra norma general sustantiva, al decir que
“Las Partes Contratantes se comprometen, asimismo, 2 tomar todas
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las medidas a su alcance para evitar en el comercio intrazonal, cua-
lesquiera modalidades de practicas desleales”, y en citados casos en
que especialmente se aplicard la norma. Mas adelante examinare-
mos estos €asos.

Estos articulos nos merecerian varias observaciones: Sobre el ar-
ticulo primero de la Res. 65 (u).

En primer lugar, no obstante el caracter perentorio con que el
art. 12 condena el dumping y las précticas desleales, del contexto
de esta Resolucién 65 (1), se desprende que su alcance es mds li-
mitado, y que lo que se trata de evitar o de sancionar son aquellas
prdcticas que causen perjuicio, asi en varios articulos se habla de
la Parte “afectada” o “perjudicada”, o de intereses “lesionados” y
de “perjuicios reales”.

Por ctra parte, como hemos sefialado anteriormente, de la norma
del art. vi del Acuerdo General se desprende que €l GATT no con-
dena el dumping por si mismo, sino cuando ocasiona un perjuicio
que ese articulo se encarga de definir.

En relacidn al articulo 49 de la Res. N. 65 (u). Como hemos
dicho, este articulo se refiere al intercambio interregional y con-
sagra un compromiso de cardcter general: “tomar todas las medidas
a su alcance para evitar en el comercio intrazonal, cualesquiera
modalidades de practica desleales,..”

Esta norma es mas explicita que la del articulo primero, en cuan-
to se ve con toda claridad que va mds alld del dumping y de las
subvenciones, y que se extiende a otras modalidades de précticas
desleales. Esto se demuestra por la frase que agrega a la ya citada
del articulo 4° y que dice “especialmente aquellas que, mediante
el mecanismo de precios conduzcan a:

“a) El aprovechamiento abusivo del margen de preferencia re-
sultante de las concesiones, en detrimento del pais que las haya
otorgado”

“b) La distorsién de las condiciones normales de Competencia
entre los empresarios de la zona™,

Para que el caso a), constituya una practica desleal no basta que
haya perjuicio para el pafs que haya otorgado el margen de prefe-
rencia sino que deben concurrir dos requisitos mas: que se haya
utilizado el mecanismo de los precios y que haya aprovechamiento
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abusivo de ese margen de preferencia’®, Y ese aprovechamiento
abusivo puede derivar de cualquier tipo. de précticas que se consi-
dere como desleal. Si sélo se trata de que un pais miembro de la
ALALC estd resultando perjudicado por la utilizacién normal y le-
gitima de la preferencia, tendrd que acudir a otros mecanismos de
la avaLc, como las cldusulas de salvaguardia, si proceden, o el
articulo 11 del Tratado.

En el caso b), da la impresién de que Ia Resolucidén 65 11 quiere
evitar otras précticas ademds del dumping, como serian: el mono-
polio, el cartel, el abuso de la posicién dominante én el mercado,
el reparto concertado de éste, etc.

Normas de cardcter procesal.

Para los efectos del procedimiento hay que distinguir entre dum-
ping o précticas desleales de comercio realizadas desde terceros
paises y las maniobras de este tipo que se realizan entre paises de
la Avralrc,

El art. 2 de la Resolucién N? 65 (1), se refiere al caso mds simple
en que”... un pafs exportador de la Zona se considere afectado por
dumping o précticas desleales de comercio realizadas desde terceros
paises en un mercado en que ha obtenido concesiones”.

En este caso, dicho pais exportador regional “podr4 recurrir al
Comité Ejecutivo Permanente para que dictamine sobre la exis-
tencia de tales prédcticas. Este Comité analizard la reclamacion y su-
giere la adopcién de medidas destinadas a resolver la situacién plan-
teada y, entre ellas, las previstas en otros articulos de esta Resolu-
cién N© 65, especialmente las enumeradas en el art. 9.

El articulo 39 se refiere a una situacion de mds trascendencia: que
"“a juicio del Comité Ejecutivo Permanente, la produccién afectada
por dumping o pricticas desleales de comercio realizadas desde
terceros paises sea de importancia considerable para la regién”. En
este caso este 6rgano de la ALALC podrid convocar a un Perfodo de
Sesiones Extraodinarias de la Conferencia, a la cual propondrd me-
didas especificas de proteccién”.

“No estamos de acuerdo con'la opinién expresada en el INFORME ALALC, Y2
citado, p. 6, en cl sentido de que “esta disposicién no constituye, por supuesto,
mas que el agregado de una cldusula especial de emergencia al Tratado de Mon-
tevideo y a las normas relativas a las concesiones arancelarias”.
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El articulo 4, ya analizado, es el que se refiere a estas pricticas
en el comercio intrazonal.

El procedimiento puede ser iniciado por cualquier Parte Con-
tratante que considere que sus intereses o los de la zona puedan
ser lesionados por maniobras que pueden constituir dumping o
précticas desleales de comercio, y se inicia por una solicitud al Co-
mité Ejecutivo Permanente de la ALALC para que examine los an-
tecedentes del caso y califique dichas maniobras,

El articulo 5 establece que el Comité dard atencién inmediata
a la solicitud y se pronunciari en el mis breve plazo.

En relacién con los elementos a juicio que debe tener en cuenta
el Comité Ejecutivo Permanente, el art. 6 hace una enumeracién,
no taxativa, de ellos.

Segiin este articulo, los elementos de juicio serdn, entre otros, los
siguientes:

“a) la existencia de prdcticas discriminatorias y alusivas de ex-
portaciones sistemdticas a precios superiores o inferiores a los regis-
trados en las exportaciones normales a otros paises;

”b) la existencia de situaciones de monopolio, Cartelizacion a
insuficiencia de la oferta, con relacién a la demanda ampliada por
las concesiones, que determinen alteraciones anormales de los pre-
cios;

"c) las condiciones de precios ofrecidas por los productos zonales
de mis alta productividad, y

d) los perjuicios reales que se causen o amenacen causar a alguna
produccién regular o en via de desarrollo en una Parte Contra-
tante’.

El Comit¢ Ejecutivo Permanente, puede decidir sobre la solicitud
con el voto afirmativo de los dos tercios de sus miembuos, y si cali-
fica un procedimiento como dumping a otra prictica desleal de
comercio, indicara a las Partes Contratantes involucradas las me-
didas necesarias para evitarlo.

El articulo 9 hace una enumeracion, no taxativa de las medidas
que puede indicar el Comité Ejecutivo Permanente. Asi dice que
“podrin ser, entre otras las siguientes”:

”a) Solicitar a la o las Partes Contratantes que exporten o im-
porten productos con los aludidos procedimientos, que adopten las
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medidas necesarias para evitarlos y restablecer la expectativa de
reciprocidad dentro de la zona;

"b) Autorizar a la Parte Contratante afectada a imponer res-
tricciones a la importacién de los productos comercializados bajo
cualquiera de dichos procedimientos; y

“c) Autorizar a las Partes Contratantes afectadas a reducir el mar-
gen de preferencia zonal de que se haya hecho uso abusivo al ampa-
ro de las circunstancias de que el pais respectivo sea principal pro-
veedor de la zona, en el mercado del pafs afectado, de los produc
tos correspondientes”.

Como puede observarse, estas medidas estdn dirigidas unas, a
las Partes Contratantes que han incurrido en los procedimientos des-
leales para solicitarles que eviten dichas practicas y restablezcan la
situacién anterior y otras, a la parte afectada, para autorizarla a
imponer restricciones a la importacion o reducir el margen de pre-
ferencia en los casos en que corresponde. Estas dos ultimas medidas
que requieren autorizacién del Comité Ejecutivo Permanente para
poder ser aplicadas, pueden, sin embargo, cuando la situacién exija
la aplicacién de medidas inmediatas, hacerse efectivas sin esa auto-
rizacién, con cardcter de emergencia y ad referendum de Ias Partes
Contratantes (art. 1r).

En lo que se refiere a las recomendaciones para que la Parte
Contratante adopte las medidas para hacer tasar las prdcticas des-
leales, el Art. 10 establece las sanciones que pueden aplicarse a ese
pais.

Ellas se refieren sélo a un caso, dentro de las posibles maniobras
que pueden falsear la competencia, y éste es el de continuar “re-
cibiendo productos en condiciones calificadas como dumping y
otra practica desleal de comercio”. Ahora bien, en este caso, esa
Parte Contratante tendri la obligacién de otorgar las compensacio-
nes previstas en el Tratado, a la o las Partes Contratantes perju-
dicadas, como si hubiera retirado las concesiones otorgadas a di-
chos productos.

En el Art. 12, la Resolucion 65 (u) autoriza al Comité Ejecu-
tivo Permanente pira expedir instrucciones complementarias a las
que contiene esta Resolucién,

No tenemos conocimiento de que se haya otorgado esta auto-
rizacién que habria permitido, tal vez, llenar algunos vacics que
se observan en la Resolucién 65 (u).
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3. Las subvenciones en la ALALC

En una disposicion diferente a la del Art. 49, letra e), que se re-
tiere al dumping, el Tratado de Montevideo abordé el problema
de las subvenciones,

En efecto, el Art. 52 dice que “Ninguna Parte Contratante po-
dra favorecer sus exportaciones mediante subsidios u otras medi-
das que pueden perturbar las condiciones normales de competen-
cia dentro de la zona”, y agrega, en su inciso 29, que “no se con-
sidera subsidio la exoneracién en favor de un producto exporta-
do, de los derechos o impuestos que graven el producto o sus com-
ponentes cuando se destine al consumo interno ni la devolucién
de esos derechos o impuestos (“‘draw back”).

Este articulo no ha sido objeto de reglamentacion especial, pe-
ro entendemos que la Resolucién N© 65 (u) al referirse a “otras
précticas desleales de comercio” estd contemplando aquellos sub-
sidios que, realizados por una Parte Contratante puedan perturbar
las condiciones normales de competencia dentro de la zona, de
manera que el procedimiento serd similar al aplicable en caso de
dumping.

Puede observarse que ese articulo, no obstante que parece en-
fético en su condenacién a los subsidios, primas de exportacién y
otras medidas similares a la exportacién, en realidad solo estd
prohibiendo cuando perturban las condiciones normales de com-
petencia, lo que resulta bastante dificil de acreditar,

En la respuesta que el Comité Provisional de Montevideo dio
al cuestionario enviado por el GATT, hay algunas precisiones intere-
santes respecto del articulo 5214,

En primer lugar, queda establecido que el Art. 52 no se aplica
a las subvenciones que los paises miembros concedan en la expor-
tacién de sus productos destinados a terceros pafses. En estos ca-
sos, cada pais miembro queda sujeto a los compromisos interna-
cionales que ¢l haya contraido.

En segundo lugar, que las disposiciones del articulo 52 no se
refieren -a subsidios a la produccién (en efecto, habla de “favore-
cer sus exportaciones’).

En tercer lugar, el Comité Personal de Montevideo afirma que

Uarare, Serie Instrumento N? 2. Resoluciones del Comité Provisional de Mon
tevideo, Montevideo 1963, pigina 194.
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el Art. 52 se aplica tanto a los productos industriales como a los
agricolas. Pero la sola aplicacién de subsidios a un producto agrico-
la no basta para calificarlo como antieconémico en el sentido del
articulo 28 del Tratado de Montevideo.

Por ultimo, el Comité Provisional de Montevideo en su res-
puesta al GATT deja en claro que las disposiciones del Art. 52 no
prohiben la exportacién hacia la zona de mercaderias subsidiadas,
cuando estas mercaderias son también producidas en otros paifses
de la zona.

Un problema interesante de considerar es el que se refiere al
“draw back” que, segun el inciso segundo del Art. 52, no se con-
sidera como subsidio. )

Es muy importante que exista una definicién bien precisa del
“draw back”, porque un Estado, pretextando su aplicacién, pue-
de otorgar verdaderos subsidios a la exportacién, cuando la canti-
dad que se devuelve al exportador— que por las dificultades de
precisarla muchas veces consiste en un porcentaje del valor roe de
la mercaderia— excede el monto efectivo de los derechos e im-
puesto que legitimamente pueden reembolsarse.

La concepcién que ha predominado en la AraArc, de acuerdo
con el inciso 2 del Art. 52, y que estd consagrada en la Resolucién
317 (xm) de la Conferencia de las Partes Contratantes es que se
trata de un “régimen aduanero que permite la devolucién total o
parcial de los derechos € impuestos a la importacién asf como de
ios impuestos internos, pagados por las materias primas y demds
materiales utilizados en la produccién, elaboracién o acondiciona-
miento de mercaderias que sean exportadas”.

En la 112 Reunién de Directores Nacionales de Aduana, celebra-
da en el seno de ALALG, entre el 28 de agosto y el 12 de septiem-
bre de 197815, se propuso una definicién de “draw back”, que es
mds restrictiva, pero mds de acuerdo con el concepto internacional
actual. En efecto, en el Proyecto de Normas comunes sobre el xé-
gimen de “draw back”, se dice que éste es el “régimen aduanero
que permite, con motivo de la exportacién de las mercaderfas, ob-
tener la restitucién total o parcial de los derechos a la importa-
cién que hayan pagado, sea por esas mercaderfas, sea por los pro-
ductos contenidos en las mercaderfas exportadas o consumidas du-
rante su produccion”.

“Documento ALALC/DNA/XI/INFORME, Montevideo Set. 1978, p. 65.
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Como hemos visto anteriormente el problema de los subsidios,
especialmente en caso de paises en desarrollo, es muy complejo,
porque es una de las armas principales que estos pafses tienen pa-
ra fomentar sus exportaciones y asi aumentar sus ingresos de mo-
neda extranjera.
~ También hemos sefialado anteriormente los diferentes tipos de
subsidios que puede emplear un pais en su politica de promocién
de-exportaciones. No obstante que segiun la respuesta que dio al
6ATT el Comité de Montevideo, entendemos que una futura reim-
plantacién de los subsidios deberia contemplar normas que com-
prendieran tanto los subsidios directos a la exportacién como
aquellos que indirectamente contribuyen a que el producto pue-
da ser exportado a un precio inferior.

A los referidos tipos de subsidio habria que agregar la devalua-
cién monetaria —tan frecuente en nuestros paises— como una
forma posible de subvencién, en ¢l caso de que ella vaya mas alld
de lo que desde el punto de vista monetario se justificarfa (por
razones de inflacién .interna, por ejemplo), y se convierte en un
arma para estimular las.exportaciones y restringir las importacio-
nes. Sin embargo, nos encontramos aqui .con una dificultad muy
grande para determinar cudl es realmente el valor de una moneda
y en qué momento empieza a ser considerada la devaluacién como
éOmpetitiva en el sentido de ser usada como arma de competen-
cia desleal.

"Mi4s adelante veremos que el Acucrdo de Cartagena tiene nor-
mas al respecto, pero que, por lo delicado del caso de la devalua-
cién son dificiles de utilizar.

4. Cldusulas sobre dumping y subvencion y prdcticas desleales en
los Acuerdos de Complementacion de ALALC

Los Acuerdos de Complementacion que, segun el Tratado de Mon-
tevideo éstin destinados a realizar avances mds rdpidos en deter-
minados sectores industriales, en cuanto al programa de libera-
¢i6én, 4 la armonizacién de tratamiento de materias primas y par-
tes,” etc, contienen, en algunos casos, clidusulas que se refieren a
las materias de este trabajo.

"As{ ‘podremos citar, entre otros, los que autorizan la aplicacién
del “draw back” a la importacidn de materias primas, partes y
componentes semimanufacturados destinados a la fabricacién de
productos referidos en el Acuerdo. (Acuerdo N? 1, 2 y 8).
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Otros, con ¢l objeto de procurar mejores condiciones de compe-
tencia, contienen disposiciones destinadas a la armonizacién de
normas, como las que se refieren al régimen aplicable a las impor-
taciones, o de politicas como la aduanera y de fomento industrial
en el sector (Ej. de acuerdos que contienen algunos de estos ele-
mentos N9% 6, 8 10, 11, 12, 14, 17 y 19).

En pocos acuerdos de complementacién se encuentran normas
que se refieran directamente 2 dumping, como es el caso del N? 6
(Industria Quimica), que en su Art. 26, incluido en el Capitulo
viy, titulado Reglamentacién de la Competencia, prevé los “casos
de importacién de productos del Acuerdo provenientes de pafses
no miembros de éste, que se presenten a precios afectados por
“dumping” u otras pricticas de efectos equivalentes”. Entre éstos
pueden considerarse las subvenciones que influyen en los precios
en la forma sefialada por el Acuerdo.

El propio Art. 26 establece los criterios por los que debe guiar-
se el Consejo de Administracién del Acuerdo y que se refieren al
cdlculo del valor aduanero y al mecanismo correctivo y a la reco-
mendacién que ese Consejo hard a los Gobiernos de los paises
participantes del Acuerdo.

5. Consideraciones generales sobre las normas de ALALGC respecto
de Dumping y otras prdcticas desleales de Comercio

En primer lugar, debemos manifestar que dichas normas son téc-
nicamente defectuosas, ya que no distingnen los diversos aspectos
de la competencia desleal, especialmente la gran distancia entre los
actos y practicas comerciales restrictivas y las que constituyen co-
mercio desleal, como el dumping y las subvenciones.

En segundo lugaf, hay consenso en que las normas vigentes son
insuficientes e ineficaces.

En el Informe de ALALG sobre Introduccién de disposiciones an-
tidumping en los pafses de la ALALC'® se expresan conceptos de
gran interés sobre la Resolucién 65 (m). Se sefiala el hecho evi-
dente de que ella sélo prevé una accién gubernamental a nivel de
la ALALG y no contiene norma alguna relativa a una posible ac-
cién a nivel nacional. Se agrega que dicha Resolucién no contie-
ne ninguna (o casi ninguna) de las definiciones necesarias para

®Informe ALALC, ya citado, p. 34.
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su aplicacién, aunque, por supuesto, ella misma reconoce, en el
Art. 19 esta carencia al proponer a los pafses miembros que adop-
ten las disposiciones necesarias para ponerla en vigor.

Esta deficiencia de la Resolucién 65 (u) ha sido también con-
siderada por la Comisién Asesora de Politica Comercial, la que
en su informe de septiembre de 1968 y junio de 1969 aludia a la
complejidad del tema del dumping y a sus relaciones con la valo-
rizaci6én aduanera y con la politica comercial’’. Se sostuvo que si
se pretendia combatir el dumping mediante el establecimiento de
valores oficiales, aforos y sistemas similares, se contrariaba la Re-
solucién 133 (v) de la ALaLc, que adopté la Definicién del Valor
de Bruselas't,

En tercer lugar, fluye como conclusion de lo anterior la nece-
sidad de adoptar normas comunes en relacién con todos los pro-
blemas de la competencia y del comercio leal, en que estén bien
caracterizados los diversos tipos de maniobras que pueden ser rea-
lizados desde dentro y fuera de la zona, en que se propone una
armonizacién de politicas sobre la materia y en que se consideran
los casos de dumping y de subvenciones que pueden resultar per-
judiciales para la zona; pero que al mismo tiempo contemple la
necesidad de promover las exportaciones zonales, entre otros me-
dios, con subsidios que otorguen los pafses de ALALC a sus pro-
ductos, sin que ello vaya en perjuicio de los demds Estados
Miembros?®,

V. NORMAS SOBRE DUMPING Y LAS SUBVENCIONES EN EL
Pacro AnpiNo

1. Normas vigentes

El Acuerdo de Cartagena dedica su Capitulo vi, denominado
Competencia Comercial, a tratar sobre las prdcticas que puedan
distorsionar la Competencia dentro de la subregion.

"Fernindez Salanne, Pedro, en articulo sobre el “Dumping”, Derecho de la
Integracién, N¢ 4, Abril 1969, e informe sobre Pricticas Restrictivas de Comercio,
competencia desleal y dumping en la integracién centroamericana, INTAL, 1972

3¥Ver el Informe final de la XI Reunién de Directores Nacionales de Aduanas
ALALG/DNA/XI/INFORME Septiembre 1978.

®La propuesta del Informe ALALG, ya citado, es la adopcién por cada pais de
la Ararc, en forma individual, de una legislacién antidumping uniforme. Por
nuestra parte, preferimos la adopcion de una norma comunitaria, a través del
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En primer lugar establece, en su Art. 75, que la Comisién adop-
tar4, a propuesta de la Junta, las normas indispensables para pre-
venir o corregir las pricticas que puedan distorsionar la compe-
tencia dentro de la zona, tales como “dumping”, manipulaciones
indebidas de los precios, maniobras destinadas a perturbar el abas-
tecimiento normal de materias primas y otras de efecto equivalente.

Consagra como organismo competente a la Junta del Acuerdo.

Asi, en el Art. 29, dice: “..corresponderd a la Junta votar por
la aplicacién de dichas normas en los casos particulares que se de-
nuncien...”.

El Acuerdo de Cartagena tuvo la precaucion de relacionar las
medidas de este tipo, con lo que se ha adoptado o se adopte en
virtud del Tratado de Montevideo, del cual es un instrumento de-
rivado.

Asf se dice en la segunda parte del inciso 29 del Art. 75: “para
lo cual tendrd en cuenta la necesidad de coordinarlas con las dis-
posiciones de la Resolucién 65 (1) de la Conferencia de las Par-
tes Contratantes de la ALALC y las que complementen o sustituyan”;
y en el Art. 76: “mientras la Comisién no adopte las normas de
que trata el articulo anterior, el pafs que se considere afectado de-
berd recurrir a la Junta para la aplicacién de la Resolucién 65 (i) .

La 1ultima disposicién del Capitulo v, el Art. 77, establece
una norma aparentemente muy drdstica al decir: “Los pafses
miembros no podrin adoptar medidas correctivas sin ser autoriza-
dos previamente por la Junta, la Comisién reglamentard los pro-
cedimientos para la aplicacién de las normas del presente capitulo.

Pero ello debe entenderse dentro del contexto del Tratado de
Montevideo, Ia Resolucién 65 (1) y el propio Acuerdo de Cartage-
na, en el sentido de que esa norma constituye la regla general, pe-
ro no es obsticulo para que la Parte Contratante afectada adopte,
en caso de emergencia, medidas correctivas, ad referéndum de la
JuntaZ2o,

Las normas de este capitulo han sido reglamentadas por la De-
cision 45, que veremos mis adelante,

reemplazo de la Resolucién 65-II, por una mds completa y que las Partes Con-
tratantes se comprometan a respetar.

*Sin embargo en el informe de Avarc, “...ya citado, p. 35, se dio que el
art. 77 se separa de las normas de ALALC, y otorga un cardcter diferente al pro-
blema”, y agrega “esta disposicién al igual que normas relativas a otros pro-
blemas, facilita considerablemente de libertad de accién de los Paises Miembros”.
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No se refiere el Capitulo vin en forma especifica a la subven-
cién, pero es evidente que en los casos en que este tipo de subsi-
dio “puedan distorsionar la competencia dentro de la subregién”
(Art. 75) o puedan constituir manipulaciones indebidzs en los
precios o maniobras de efectos equivalentes (Art. 2, Decisién 45 le-
tras b) y d), se les aplicarian las referidas normas.

Por otra parte, se encuentra plenamente vigente, en el marco
del Acuerdo de Cartagena el Art. 52, del Tratado de Montevideo,
que se refiere a las subvenciones, y que ya hemos considerado an-
teriormente,

Hay, sin embargo, en el Acuerdo de Cartagena, otras normas
que dicen relacién con este ultimo problema; entre ellas estin el
Art. 39 y el Capftulo m sobre armonizacién de las politicas eco-
ndémicas y sociales, y mds concretamente, el Art, 28, que se refiere
a la aprobacién, por la Comisién, a propuesta de la Junta, de di-
rectivas que servirin de base a la armonizacién de las legislacio-
nes sobre fomento industrial de los Paises Miembros, que es im-
portante, porque a través de esa politica, pueden realizarse actos
equivalentes a subvenciones, que en ocasién podrian calificarse de
préicticas desleales de comercio. (Reglamentada por Decisién 49,
que contaremos mds adelante).

La otra norma que queremos hacer notar es la del Art. 80 —con
la nueva redaccién que le dio el Instrumento Adicional Acuerdo
de Cartagena para la adhesién de Venezuela, que dice:

“Si una devaluacién monetaria...

En relacién con las Decisiones adoptadas por la Comisién del
Acuerdo de Cartagena tenemos que distinguir:

I. La Decisién 45, que contiene normas para prevenir o corre-
gir las pricticas que puedan distorsionar la competencia dentro
de la subregién.

II. La Decisién 49, que si bien se refiere a un tema mds am-
plio, cual es el de dar “directivas para la armonizacién de las le-
gislaciones sobre Fomento Industrial”, inciden en nuestro tema, al
establecerse que “la Comisién, a propuesta de la Junta, aprobara
un sistema subregional de fomento de las exportaciones intra-
zonales”, ‘ ’
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Se trata de propiciar por esta via una competencia leal entre
los paifses de la Subregion, pero también se preocupa de las expor-
taciones hacia afuera de ésta. (Art. 80).

La propia Decisién 45, en uno de sus considerandos, dice qusz el
tratamiento del problema de las prdcticas que distorsionan la
competencia “estd estrechamente vinculado con el problema de la
armonizacién de politicas econémicas y sociales de que trate el
Capitulo m del Acuerdo”.

Y después en el Art. 14 se dice: .."En la armonizacién- de las
politicas econémicas y sociales, los 6rganos del Acuerdo tendrdn en
consideracién las experiencias que resulten de situaciones de dis-
torsion de la competencia que se produzcan dentro de la sub-
regién”,

Andlisis de la Decision 45

Los fundamentos de la Decisién 45 se encuentran en el Capitulo
viit del Acuerdo de Cartagena y en la Resolucién 65 () de la
Conferencia de las Partes Contratantes del Tratado de Monte-
video.

La Decisién 45 no es un cuerpo de normas que comprenda to-
das las situaciones que puedan presentarse.

E] propio texto dice que los Paises Miembros carecen de legis-
lacién sistemdtica sobre estas materias, que el programa de libera-
cién del Acuerdo s6lo empezd a aplicarse un afio antes de esta
Decisién, que “por las razones expuestas no hay suficiente expe-
riencia acerca de las situaciones que pueden presentarse como con-
secuencia de pricticas que distorsionen la competencia en la Sub-
regién.

Entonces la Decision 45 permitirfa en concepto de sus autores
“acumular experiencia con el fin de disponer de elementos de
juicio que permitan definir con precision las mencionadas pricti-
cas y establecer los tratamientos requeridos en cada caso. Esta idea
se acentia en el Art. 15, que dice que “sobre la base de la expe-
riencia que resulte de la aplicacién de la presente decision, la co-
misién aprobaria, a propuesta de la Junta, elementos basicos que
permitan caracterizar las pricticas que distorsionen o puedan dis-
torsionar la competencia dentro de la Subregidn, asi como nuevas
normas que sean necesarias para prevenir o corregir dichas prdc
ticas.
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Esta Decision consagrard normas y principios generales que se-
rdn ampliados y precisados a medida que el proceso de integra-
cién asi lo requiera.

La Decisién se aplica tanto a las situaciones que se plantean
desde el territorio de los Pafses Miembros y como a aquellas que
se originan desde el territorio de un tercer pais.

Para los efectos de la Decisidn, se consideran practicas que dis-
torsionan la competencia, las que se enumeran, en forma no taxa-
tiva, en el Art. 29 En efecto, esta disposicién dice que “entre
otras” se considerardn pricticas distorsionadoras, las siguientes:

a) Dumping

b) Manipulaciones indebidas de los precios

¢) Maniobras destinadas a perturbar el abastecimiento nor-
mal de materias primas.

d) Otras de efectos equivalentes.

Para los efectos de este trabajo s6lo consideramos al dumping y
a las subvenciones, en el caso que éstas tengan un efecto equiva-
lente, o sea, produzcan una distorsion en el precio que favorezca
a]l pais exportador.

A. CAsO DE DISTORSION DE LA COMPETENCIA ORIGINADA
DESDE LA SUBREGION

Esta situacion estd contemplada en el Art. 39, que establece que
cuando un Pafs Miembro se considere afectado por pricticas que
distorsionen la competencia realizada desde el territorio de otro
Pais Miembro, podrd plantear el caso a la Junta, llevando a su
conocimiento los antecedentes en que funda su reclamacion.

Los articulos siguientes se refieren a la forma en que debe ac
tuar la Junta, hasta las medidas que ella pueda adoptar mediante
Resolucién fundada.

Las medidas que puede adoptar la Junta son, entre otras, las si-
guientes:

a) Autorizar a los Pafses Miembros afectados a imponer gra-
vamenes y/o restricciones de cardcter discriminatorio, a la impor-
tacién de productos que sea objeto de la distorsién de la compe-
tencia; y
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b) Solicitar al Pafs Miembro desde o en cuyo territorio se es-
tan realizando las prdcticas materia de la queja, de la adopcién de
las medidas necesarias para eliminar la distorsién (Art. 89).

Los Paises Miembros tienen el derecho que les otorga el Art.
99 de solicitar, dentro de los 60 dias de la Resolucién anterior,
que la Comisién revise la situacién, debiendo ésta pronunciarse en
el siguiente Periodo de Sesiones.

B. Caso de prdcticas realizadas desde un pais de fuera
de la Subregion. (drt, 12)

»
Cuando estas practicas afecten a un Pafs Miembro, pueden presen-
tarse dos casos:

a) S§i para su solucién fuere necesario aplicar medidas que
puedan significar modificaciones de los compromisos contraidos en
virtud del Acuerdo, el pais afectado debera solicitar a la Junta la
aplicacién de las medidas a que se refiere el Art. 89, para cuyo es-
tudio y solucién se aplicard el procedimiento que se ha sefialado.

b) Si las medidas no significan modificacién de los compromi-
sos contraidos, el Pais Miembro afectado podra adoptarlos unila-
teralmente e informara sobre ellas a la Comisién y a la Junta.

Aspectos de la Decision 49 que dicen relacidn con la subvencidn

El Capitulo i de la Decisién 49 se refiere al fomento de las ex-
portaciones.

Este Capitulo estd inspirado fundamentalmente en el deseo de
aumentar las corrientes de exportaciones de los Paises Andinos
tanto dentro de la Subregién como fuera de ella.

En el aspecto econdémico y financiero, esta finalidad se estd
ampliando a través del Sistema Andino de Financiamiento del Co-
mercio (sAFico), que admite la Corporacién Andina de Fomen-
to (CAF).

En lo que se refiere a la armonizacién de las politicas destina-
das a fomentar las exportaciones intrasubregionales, el Art. 28 de
la Decision 49 establece que la Comisién, a propuesta de la Junta,
establecerd un sistema subregional de fomento de dichas exportacio-
nes; y segun el Art. 28, los Pafses Miembros podrdn mantener sus
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exenciones, rebajas y devoluciones de tributos internos y otras
ayudas directas destinadas a fomentar las exportaciones intrasubre-
gionales. '

Hasta la fecha no se ha producido esa armonizacién de normas
a que se refieren los dos articulos antes mencionados. Compren-
demos las dificultades y lo delicado del problema, pero tendri
que encontrarse solucién a €l si se desea que la Competencia se
efectae, dentro de la Subregion, en condiciones de equidad.

Tal vez no podréd establecerse un sistema tnico de incentivos, y
que habrd que considerar, desde luego, a los paises de menor de-
sarrollo econdmico relativo y respecto de los demds, tomar en
cuenta la situacién de determinados regimenes que se encuentran
en retraso econémico y cuyas exportaciones deben ser estimuladas
a través de algunos de los sistemas sefialados.

En lo que se refiere a las exportaciones hacia afuera de la Sub-
region, el Art. 30 dispone que mientras no se adopte el sistema
de fomento a las exportaciones contemplado en el Art. 28, los
Paises Miembros podrdn aplicar sus legislaciones nacionales de fo-
mento. Cuando la aplicacién de estos mecanismos cree perturba-
ciones a la produccién o exportacién de los demds Paises Miem-
bros, la Comisién decidird las medidas que correspondan. El ulti-
mo articulo de la Decisibn 45, es una aplicacién en esta materia
de lo que dispone el Art. 8 del Acuerdo de Cartagena.

Dice el Art. 16 de la Decisidon 45 que “los Paises Miembros ac-
tuardn coordinadamente en los diferentes foros y organismos inter-
nacionales en que sean debatidas cuestiones relacionadas con la pre-
vencion o correccién de pricticas que distorsionan la competencia”.

Algo similar dispone el Art. 31 de la Decision 49: “la Junta
deberd presentar a la Comisién programas que permitan la realiza-
cién de negociaciones conjuntas con paises o grupos de paises, en
forma directa o a través de foros de cardcter internacional, que
permitan el crecimiento de las exportaciones subregionales”.

En los Programas Sectoriales de Desarrollo Industrial se encuen-
tran normas que complementan las disposiciones vigentes en el
4rea andina. Asl, por ejemplo, en el Programa Sectorial de la In-
dustria Petroquimica, aprobado por Decision 91, entre otras nor-
mas que se relacionan con este tema, se encuentra el Art. 26 que
dice que los Paises Miembros se comprometen a no alentar en sus
respectivos territorios la elaboracidn de productos que no les hu-
bieren sido asignados, y agrega que “en este sentido se obligan a
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no conceder ayudas estatales, créditos, beneficios arancelarios, tri-
butarios o cambiarios de ninguna especie a la elaboracién de pro-
ductos asignados a otro u otros Pafses Miembros y a no adoptar
medidas de cualquier naturaleza que desv1rtuen los propdsitos per-
seguidos en el Programa’.

Aqui se trata de un compromiso de no otorgar tipo alguno de
subsidios, pero mds bien estd concebido no con miras a la exporta-
cién de los productos de un pais no asignatario, sino para que el
Estado que ha recibido la asignacién pueda competir con posibi-
lidades de éxito en aquel pais.

En el Art. 35 encontramos una norma que va mds directamen-
te al problema de la competencia leal. Dice esta disposicion: “Los
Pafses Miembros que comparten una asignacién, se comprometen
a ~doptar las medidas necesarias para que su participacién en el
Mercado Subregional sea equitativa, cuando uno de estos Paises
Miembros considere afectadas sus expectativas de goce de dicho
Mercado, por la existencia de practicas que perturben las condicio-
nes normales de competencia, podrd plantear el problema suscita-
do ante la Junta, suministrandole las informaciones técnicas de
que disponga, a objeto de que ésta ponga en marcha los procedi-
mientos previstos en la Decisidén 45”.

2. Consideraciones generales

Un proceso de integracién, como el andino, que estd destinado a
la “formacién de una verdadera unidén econdmica entre los pai-
ses que la suscriben”?!, debe necesariamente contar con un instru-
mento no sélo de armonizacién de politicas que se refieran a las
précticas restrictivas de competencia, como los monopolios, carte-
les, abuso de la posicién dominante, etc., sino también de las ma-
niobras, como dumping y subvenciones que pueden conducir a fal-
searla; pero sin olvidar que la promocién de exportaciones requie-
re, entre otros instrumentos, las subvenciones y primas, es un ele-
mento esencial de la politica de desarrollo econdmico de las na-
ciones andinas.

Es evidente que los instrumentos actuales —las Decisiones 45 y
49 no integralmente en vigencia— deben ser sustancialmente me-

2Bases generales para una estrategia subregional de desarrollo y en Publica-
cién “Grupo Andino”, Separata 11, Mayo 1972, pdg. 3.
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joradas, y, en lo posible, sustituidas por un instrumento jurfdico
que dé las directivas necesarias para que estos problemas puedan
ser abordados en forma armémica en beneficio de los paises an-
dinos.

Muchas de las consideraciones que hicimos en relacién con la
ALALC tienen cabida respecto del Pacto Andino, pero con mayor
intensidad, dado el grado mayor de integracién de este ultimo
proceso.
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INTRODUJCCION DE NORMAS QUE PERMITAN

CONCESIONES _NEGOCIADAS,EN LA ALALC

Raymundo Barros Charlin

I. INTRODUCCION

El presente trabajo tiene por objeto destacar que la importancia
del Programa de Liberacién en el marco de la ALaLc hace imperio-
sa la necesidad de que dicho instrumento esté dotado de un mvel
minimo de seguridad juridica.

El virtual estancamiento de la ALALC, y eépecificamente del Pro-
grama de Liberacién del Tratado de Montevideo, ha contribuido
a’ que se olviden los principios bdsicos que orientan la gradual
desgravacién arancelaria entre las Partes Contratantes del Tratado
de Montevideo. Por ello es que el autor se ha permmdo recordar-
los, dandoles la perspectiva que a su juicio debieran tener a par-
tir del 81 de diciembre de 1980, fecha en la cual, por mandato
expreso del Protocolo de Caracas deben estructurarse los instru-
mentos definitivos que regirdn a la Avarc.

Se parte, a los efectos del presente trabajo, de la premlsa ele-
mental, que continia siendo propésito inmediato de la ALALC, ele-
var el intercambio comercial reciproco a los mis altos niveles po-
sibles. Dicho propdsito debe procurarse teniendo presente los prm-
cipios de la preferencia zonal; de la mululaterahdad de la reci-
procidad y de la no discriminacién. ,

Parece vital rescatar la idea inicial que 1nsp1rara a los negocia-
dores del Tratado de Montevideo sobre la “intangibilidad de las
concesiones”, El respeto irrestricto al margen de preferencia que
generan las concesiones, es el Gnico modo de darle a la ALALC el mi-
nimo de seriedad que requiere. De alli, entonces, que la elimina-

.cién de las restricciones de cualquler naturaleza que entraben el
intercambio, debe ser una tarea prunordlal a emprender antes de
la fecha sefialada en el mencionado Protocolo de Caracas. Pero,
ciertamente, no basta con dotar alas concesiones negociadas de
normas seguras y establecer que protejan la preferencia regional
respetando la ventaja arancelaria generada y eliminando, al mo-
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mento de negociar, las restricciones de cualquier naturaleza que
afecten el intercambio; es necesario estructurar un sistema que
mhiba a las Partes Contratantes a establecer, con posterioridad, nue-
vas restricciones 0 a alterar unilateralmente las condiciones exis-
tentes a la fecha de la inclusion de un producto en alguno de los
instrumentos de desgravacién. De ese importante aspecto nos ocupa-
mos en el capitulo destinado al andlisis de la eliminacién de las
restricciones. En forma muy breve presentamos el problema de las
Pprécticas comerciales restrictivas generadas, a propésito de la uti-
lizacién de las patentes y marcas y de la transferencia de tecnologia,
poniendo de relieve lo que se ha logrado en el Pacto Andino sobre
la materia y sugiriendo ciertas medidas mimmas para abordar el
problema en el contexto de la ArLALc,

Como contrapartida de todas aquellas sugerenaas destinadas a
impedir que las concesiones sean objeto de pricticas restrictivas, se
analiza en otro capitulo la necesidad de elaborar disposiciones que
impidan el uso abusivo del margen de preferencia por parte del
pais exportador,

Estamos conscientes que los temas expuestos requieren de and-
lisis m4s profundo. Pero nos parece urgente en esta oportunidad,
plantear someramente estos puntos que lamentablemente no han
sido objeto de atencién preferente en la serie de deliberaciones que
constituyen las denominadas negociaciones colectivas de la AvrALc.

II PRINCIPIOS QUE REGULAN EL INTERCAMBIO COMERCIAL EN LA ALALC

1. -Antes de entrar al andlisis de las normas que deberfa, a nues-
tro juicio, adoptar la ALALc para que en el futuro las Partes Contra-
tantes del Tratado de Montevideo se abstengan de ejercitar en el
ambito regional pricticas comerciales discriminatorias que obsta-
culicen o amenacen obstaculizar el intercambio reciproco y el sis-
tema de libre competencia implicito en el sistema, nos ha parecido
conveniente precisar, en la medida que lo permite un trabajo de
esta naturaleza, los propésitos y principios que regulan la accién
de la AraLc en relacién al comercio zonal que se pretende promover
mediante los mecanismos especificos ideados al efecto.

Hemos partido de un supuesto minimo no por eso menos im-
portante que otros propésitos y es que el cometido elemental de la
ALALC continiia siendo el de elevar el comercio reciproco a los mds
altos niveles posibles mediante la desviacién o la creacién de co-
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rrientes comerciales entre los paises miembros. Estamos conscientes
que el Tratado de Montevideo no'se agota con el cumplimiénio de
aquel propdsito y puede lograr, habiendo voluntad politica para
ello, la creacién de vinculos entre las Partes de mayor envergadura
econdémica que el simple ejercicio, cuantitativamente importante,
de operaciones de importacién y exportacién reciprocas.. Pero nos
parece urgente perfeccionar, en la mayor medida posible, las nor-
mas que regulan el intercambio comercial entre los paises miembros
de la AvaLc sin descuidar, ciertamente, el perfeccionamiento de otros
instrumentos no tradicionales e inéditos de vertebracién econémica
entre las Partes Contratantes. Nos parece desacertado y contrapro-
ducente cifrar el porvenir de la integracién pretendida por ALALG
prescindiendo del estudio de las alternativas que debe ofrecer en
el futuro el Programa de Liberacién del Intercambio contemplado
en el Tratado de Montevideo. Ello no quiere decir que los estuerzos
creadores deban centrarse en forma excluyente en la mera libera-
cién o desarme arancelario y de las restricciones de cualquier na-
turaleza que entraben el comercio regional;- simplemente quiere
decir que a falta de otra columna. vertebral que concentre la aten-
cién de todos los paisés miembros de la ALALC la constitucién de una
zona de libre comercio debe seguir siendo el compromiso minimo
a desarrollar. Por otra parte, aquella es la obligacién juridica esta-
blecida en el Tratado de Montevideo (articulo 2°) y.en el Proto-
colo de Caracas, modificatorio del mismo (articulo 19) . Segun el Glti-
mo precepto sefialado, el plazo para perfeccionar la zona de libre co-
mercio expira €l 31 de diciembre de 1980. En estricto derecho, las Par-
tes Contratantes debieran tener eliminados los gravimenes y las res-
tricciones de todo orden que incidan sobre la importacién de pro-
ductos originarios del territorio de cualquier Parte Contratante en
la fecha recién mencionada, “para lo esencial de su comercio rec-
proco”. Es lo que preceptia al respecto el articulo 39 del Tratado
aludido. Entonces la tarea de reflexionar sobre las normas que de-
berdn regir el comercio reciproco procurando su elevacién a los
mis altos niveles posibles y dentro del contexto de una zona de li-
bre comercio, resulta apremiante, Ahora bien, para ubicar las suge-
rencias de este trabajo dentro del marco preciso de la ALALC resulta
indispensable tener presente los principios centrales’ que orientan
al Tratado de Montevideo en materia de desarme arancelario y de
eliminacién de restricciones de cualquier naturaleza en relacién -al
comercio recfproco entre los paises miembros. '
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‘2. A nuestro juicio el principio rector es-el de la preferencia. La
esencia misma de una zona de’ libre comercio est4 determinada por
conductas arancelarias y de eliminacién de restricciones que ope-
ran discriminatoriamente eni beneficio exclusivo de los paises' miem-
bros de la zona, en comparacién (frente a) al tratamiento comun
que le otorgan a estados ajenos a aquel territorio aduaners comun.
El legislador del Tratado de Montevidéo ha sido bastante celoso
en reaflrmar el principio que hemos denominado “de la preferer
. Sin’ pretender agotar la enumeracién de las normas sustantivas

0 no, que regulan este principio, ‘citaremos algunas: |

"a) el articulo 3¢ del Tratado obliga a las Partes a  eliminar gra-
dualménte “para lo esencial dé su comercio reciproco, los gravi-
menes y las restricciones de todo orden que incidan sobre la impor-
tacién de’ productos originario del territorio” de cualquiera de
ellas. Las prefercnaas son solo para las Partes Contratantes y mds
aun sélo para sus productos orxgmanos,

b) las Partes Contratantes no podrén menoscabar el sistemx “’p"re-
ferencial” con postenondad, introduciendo modificacionss en el
régimen de imposicion de gravimenes a Ja importacién que pueda
significar un nivel menos favorable que el vigente antes.de la nio-
dificacién, para cada uno de los 'prodpctc')s que fueren objeto de
-.concesiones a las demgs Partes Contratantes. Es lo que dispone el
articulo' 48 del Tratado de Montevideo consagrando la unica ex-
cepcién que pueda derivarse de la actualizacion. del aforo (pauta
del: valor mirimo) ; : :

c); esta idea matriz de la “preferencia’ .se..ve reforzada-en la Reso-
lucién 53 (u) sobre “proteccién del valor de las concesiones”. En
dicho cuerpo legal vemos que las concesiones que cada Parte Con-
tratante otorgue a las demds en cumplimiento del Programa de Li-
beracién, ademds de consistir en la reduccién o eliminacién dé los
"gravimenes y restricciones a la importacién, ‘suponen el “estableci-
‘miento de un margen de preferencia zonal, con relacién a los-tra-
‘tamientos aplicados a la importacién de esos mismos productos des-
de terceros paises. Dicho ‘margen no podri ser alterado en térnii-
nos tales que haga ineficaz Ja concesién. Se estructura -un’ pl‘OCCdl-
miento para fiscalizar el cumpliniento de tales obhgamones en la
propia Resolucién comentada; *

d) el becho que las'concesiones otorgadas en la Lista Comin -sean
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irrevocables y que aquellas que figuren -en las. Listas Nacionales
puedan - retirarse previa negociacién y adecuada compen,mczdn for-
talece la idea central de Ja preferencia regional (articulo-8° del Tra-
tado y Resoluciones reglamentarias) ; .

e) dentro del mismo orden de ideas, el legislador del Tratado de
Montevideo inhibe a los pafses miembros de adoptar ‘restricciones
a la importacion de productos procedentes de la Zona e incorpo-
rados al programa de liberacién, sin someterse a la peticién y otor-
gamiento de las denominadas “cldusulas de salvaguardia”. Desde los
articulos 28 a 31 del Tratado se estructura bisicamente esta institu-
cién que aparece reglamentada en la. Resolucién 219 (vm);

f) quizas sea el articulo 18 del Tratado de Montevideo el meca-
nismo destinado a forzar en forma mds categdrica y definitiva el
principio de la preferencia regional. En su virtud, cualquier- venta-
ja, favor, franquicia, inmunidad o privilegio que una Parte Contra-
tante otorgue a un estado que no sea miembro de ALALC, 0 a otra
Parte Contratante al margen del Programa de Liberacién del Tra-
tado de Montevideo, “serd inmediata e incondicionalmente exten-
dido al producto similar originario de o destinado al territorio de
Ias demds Partes Contratantes”. .

El mecanismo mencionado permite perseguir, hasta sus ﬁltlmas
consecuencias, la idea de la preferencia regional.

Hemos pretendido resaltar en forma inequivoca esta idea de la
preferencia, determinante en el marco de la ArLALc; por cuanto es el
supuesto bisico que habremos de considerar al proponer normas
para regular el comercio recfproco. .
3. Otro prmaplo central en materia de intercambio reciproco de
acuerdo al texto y al espfritu del Tratado de Montevideo y de las,
Resoluciones posteriores de sus érganos, es el principio de la
multilateralidad basada en la reciprocidad. En su virtud, por reglé
general, todos los derechos y obligaciones emanados del Tratado-
rector y de las resoluciones complementarias, empecen en la misma
medida a todas las Partes Gontratantes. En el campo de la libera-
cién del intercambio, dichos derechos y obligaciones se han adopta-
do sobre la base de la reciprocidad de las concesiones. Dicha “reci-
procidad de concesiones” se refiere a la expectativa de corrientes
crecientes de comercio entre cada Parte Contratante y el conjunto
de las demds, con respecto a los productos que figuren en el pro-
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grama de liberacién y a los que se incorporen posteriormente!. O
sea, salvo las excepciones del caso, es principio bdsico del Tratado
de Montevideo, la multilateralidad, entendida en el sentido que los
derechos y obligaciones empecen a todos los socios.

Por otra parte, cada pafs miembro tiene su cuota en aquella
multilateralidad en virtud de la reciprocidad comercial valorada
por las “expectativas” que otorgan las concesiones negociadas de
generar comercio. _

Cualquiera medida unilateral e inconsulta que adopte una Parte
Contratantc que provoque O amenace provocar restricciones en el
comercio reciproco, distorsiona la reciprocidad presuntamente ad-
quirida y hace que la Parte Contratante se desligue de los efectos
multilaterales de los compromisos contraidos sin otorgar beneficios
restablecedores de la reciprocidad que altera,

La Ararc es, entonces, como ya dijimos, un esquema multilateral
basado en la reciprocidad. Aquella regla tiene importantes excep-
ciones, a saber:

a) todas aquellas medidas en favor de los paises “de menor desa-
rrollo econémico relativo” adoptadas en virtud de Capitulo vir del
Tratado de Montevideo y de numerosas Resoluciones destinadas
al conjunto de dichos pafses o al Ecuador, a Bolivia, al Paraguay
o al Uruguay especificamente;

b) los derechos y obligaciones emanados de los Acuerdos de Com-
plementacién s6lo empecen a los estados que suscriben o adhieren
a dichos Acuerdos, salvo que se trate de paises de menor desarrollo
econémico relativo los que, “independientemente de negociacién y
adhesién a los mismos”, gozan de los beneficios acordados?;

) la misma regla anterior se aplica en relacién a los Acuerdos Sub-
bregionales que se celebren al amparo de la ALALG sin la extensién
automitica de los beneficios en favor de ningén pais que no los
suscriba 0 que no se adhiera a dichos acuerdos?;

Wéanse los articulos 10 y 18 del Tratado de Montevideo. Véase, asimismo, el
estudio de la Secretarfa AtALc denominado “El principio de reciprocidad en el
Sistema de ALALC”, ALALC/SEC/PA[/ 8,

Véanse los articulos 21 y 25 de 14 Resolucién 99 (VI) de la Conferencia de
las Partes Contratantes del Tratado de Montevideo.

*Las Resoluciones 202 y 208 del Consejo de Ministros de la Atarc dan las
normas de los acuerdos subregionales y las bases del acuerdo suscrito entre Co-
lombia, Chile, Ecuador, Pert y Venezuela, respectivamente, La Resolucién 222
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d) las ventajas limitadfsimas emanadas del denominade “tréfico
fronterizo” sélo se extienden a los estados limitrofes.

Conviene precisar, para evitar un malentendido generalizado, que
Jos derechos y obligaciones emanados de aquellos convenios bilate-
rales que ha dado en denominar “acuerdos de cooperacién eco-
nbémica por pares o grupos de pafses” y cuya “consagracién juri-
dica” se ha discutido en el seno de las reuniones propias de las ne-
gociaciones colectivas que lleva a cabo la ALALC, no constituyen atn,
genéricamente, una excepcién a la multilateralidad bdsica de
ALALCY,

4. Finalmente, nos referiremos al principio de la no discriminag-
cion que también constituye uno de los pilares fundamentales de
ALALC, '

La obligacién de “no discriminar” puede abarcar distintas situa-
ciones y, en un sentido muy amplio, comprender las siguientes con-
ductas prohibitivas:

a) una Parte Contratante del Tratado de Mon-
tevideo podrfa otorgar ventajas mds favorables que las que conce-
de a un producto negociado o no en ALALc (incluido o no en el
Programa de Liberacién) a un pafs exportador ajeno a la ArArc
Dicha Parte Contratante, lisa y Hanamente, estd discriminando con-
tra las otras Partes. En ese caso, el articulo 18 del Tratado hace

de las Partes Contratantes de Ia ArALC ofrece “las normas de los acuerdos su-
bregionales”. La Resolucién 165 del Comité Ejecutivo Permanente de la Ararc
se refiere a la “adhesién a los acuerdos subregionales”. La Resolucién 179 del
mismo érgano anterior declard la compatibilidad con el Tratado de Montevideo
del Acuerdo de Integracién Subregional suscrito por los paises recién mencio-
nados.

‘El tema de los “acuerdos de cooperacién econdmica por pares o grupos de
paises” ha sido analizado por las Partes Contratantes del Tratado de Monte-
video en las Reuniones realizadas en cumplimiento de las Resoluciones 328
(xir) y 339 (x1v) y en algunas Sesiones Ordinarias de la Conferencia de Aravrc.
Ver Documento de Referencia: AvArc/cxv/dc. 27 y los Informes sobre Nego-
ciaciones Colectivas: pigina 8 del Primer Informe y pdginas 11, 12, 18 del Se-
gundo Informe publicados por la Secretarfa de Ararc en Montevideo. 18 de
marzo de 1976. Sobre los peligros del bilateralisme puede leerse en la Revista
de la Corporacién de Promocién Universitaria Ne 10, correspondiente al articulo
de R, Barros Charlin denominado: “La tentacién del bilateralismo™.
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operar automitica e inmediatimente la clausula dé fds favor en
beneficio de ALALC; '

b) una Parte Contratante del Tratado de Montevideo, otorga un
tratamiento discriminatoriamente favorable, al margen del Progra-
ma de Liberacién y de otros instrumentos negociadores reconocidos,
a otra Parte Contratante dé la avarc, También ‘en este caso, cual-’
quier pais miembro afectado puede i mvocar ia cldusula aludlda en el
parrafo anterior;

¢) una Parte Contratante no ‘puede discriminar contra un producto
originario del territorio de otra Parte Contratante y en favor-de su
producto naciongl en materia de impuestos, tasas y otros gravime-
nes internos. Dicha conducta: discriminatoria queda prohibida ex-
presamente por el articulo 21 del Tratado de Montevideo;

d) Los capitales procedentes de la Zona gozardn en el territorio de
cada’ Parte Contratante de tratamiento no menos favorable que
aquel que se concede a los capitales provenientes de cualquier otro
pais. El articulo 21 del Tratado de Montevideo nos-lleva el prin-
cipio de la preferencia zonal y de la no discriminacién al dmbito
del tratamiento a -los capitales extranjeros;

e) los productos importados o exportados por una Parte Contra-
tante gozardn de libertad de trinsito dentro de la zona y estardn
sujetos, exclusivamente, al pago de las tasas normalmente aplica-
bles a la prestacion de servicios. Es en virtud del articulo 51 del. Tra-
tado' de Montevideo que se prohibe toda clase de medidas discrimi-
natorias que entraben el libre trdnsito de productos zonales;

f) "por el lado de las exportaciones, el Tratado de Montevideo no
permite préctxcas discriminatorias en mérito 'de las cuales alguna
Parte Contratante favorezca sus ventas al 4réa “mediante subsidios
y otras medidas que puedan perturbar Ias.cqndmones normales de
competencia dentro de la zona”. Es lo que preceptda el articulo 52
del Tratado de Montevideo, el cual sélo permite: “la exoneracit
en favor de un producto exportado de los derechos o impuestos que
graven el producto o sus componentes cuando se destine al consumo
interno, y la devolucién de esos dcrechos e impuestos (draw back) ;
g) el principio de la no discriminacién en el intercambio comer-
cial zonal que pretende dinamizar la ALALc mediante el gradual de-
sarme arancelario y de restricciones de todo orden, como asimismo
mediante la introduccién deliberada de instrumentos de promocién.
y de correccién de la reciprocidad, dice intima relacién con el sis-
tema de la libre competencia. Es mds, lo supone y pretende no
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alterarlo e incluso perfeccionarlo. De alli que, por ejemplo, el ar-
ticulo 15 del Tratado tantas veces mencionado nos diga que: “Para
asegurar condiciones equitativas- de ctompetencia entre las Partes
Contratantes y facilitar 1a creciente intégracién y complementacién
dé sus economfas, especialmente en el campo de la produccién in-
dustrial, las Partes Contratantes procurardn, en la medida de lo
posible armonizar —en el sentido de los objetivos de liberacién del
presente Tratado— sus regimenes de importacién y exportacién, asi
como los tratamientos aplicables a los capitales, bienes y servicios
procedentes de fuera de la zona”. Por su parte, el articulo 49 del
mismo instrumento internacional precitado, en su literal;

h) insta a los pafses miembros a “establecer los criterios para la ca-
racterizacién del dumping -y olras prdcticas desleales de comercio
y los procedimientos al respecto”. En desarrollo de ese cometido las
Partes Contratantes aprobaron la Resolucién 65 (1) relativa al
“dumping y otras practicas ‘desleales de comercio”s;
i) las unicas medidas.-que pueden adoptar las Partes Contratantes
en detrimento del intercambio comercial generado por la ALALC, obe-
decen a razones de proteccién de ciertos principios morales; de sa-
lud publica, estratégicos (de seguridad nacional) o artfsticos. Sobre
la materia, el articilo 53 del Tratado de Montevideo nos ‘da una
enumeracién taxativa. Aquellas medidas, por otra parté, no consti-
tuyen una excepcion al principio de la no ‘discriminacién. Tampoco
constituyen una excepcién a dicho principio las restricciones que
puedan establecer, transnprlfimente, los paises en razén de haberse
acogido a “cldusulas de salvaguardia”, toda vez que éstas se aplican
al extender a la ArALc las restricciones previamente aplicadas a las
1mportac1ones extrazonales.
5. Queda claro, entonces, que es propdsito del Tratado de Mon-
te;vxdeo elevar el intercambio comercial reciproco a los mds altos
niveles posibles; aumentando, diversificando y complementando las
corrientes comerciales y. 1os sectores industriales, en su caso. Para
lograr dicho propésuo se deben utilizar, basicamente, los siguientes
instrumentos: .
— desarme arancelario gradual mediante las negociaciones que de-
terminen el Programa de Liberacién del Intercambio;

“Véase en csta misma publicacién el trabajo'del Profesor Alberto Rioscco
Visquez.
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~— eliminacién de restricciones no arancelarias de cualquier natu-
raleza y de efectos equivalentes a los aranceles; -

— concertacién, entre los paises interesados, de Acuerdos de Com-
plementacién que pueden contener, por sectores”industriales es-
pecificos, normas mds aceleradas de desgravacién y eliminacién
de aranceles y restricciones, como asimismo “uniones. aduaneras
parciales” y medidas de coordinacién de ciertas politlcas y de ar-
monizacién legislativa;

— normas que regulen la competencia comercial evitando prﬁcucas
abusivas y discriminatorias; - -

— normas que regulen y eventualmente puedan corregir la’ reci-
procidad, entendida como un elemento dinimico que fluye de
los beneficios alcanzados y no del momento de la negociacién
misma. En virtud de los mecanismos -correctivos de la recipro-
cidad puede autorizarse a un pafs miembro que notoriamente
haya padecido desventajas acentuadas y persistentes en compa-
racién a las concesiones que haya otorgado, a cumplir los com-’
promisos en forma especial y a ser ob]eto de. instrumentos comu-,
nes solidarios;

— normas que configuren, en la mayor medida pomble, a ALALC
como una zona de preferencias privativas en relacién al resto del
mundo mediante el perfeccionamiento cuantitativo y cualitativo
del denominado “margen de referencia zonal”. Las obligaciones
concernientes a esta institucién deberdn variar segin los distin-
tos niveles de desarrollo econémico de los pafses miembros (tres
niveles de cumplimiento diferidos de los compromisos).

Estos instrumentos que resultan imprescindibles en el futuro de la
ALALC deberdn entenderse que estin determinados, esencialmente,
por los principios anteriormente sefialados. O sea, el de la preferen-
cia zonal; el de la multilateralidad (condicionada por. los distintos
niveles de desarrollo econémico de los paises y por los mecanismos co-
rrectivos de la reciprocidad alterada) y el de la no discriminacién.

Es dentro del contexto anteriormente descrito que nos interesa
abordar algunos puntos determinantes relativos a la introduccién
de normas que prohfban précticas restrictivas y discriminatorias o la
discriminacién en el intercambio entre los pafses de la ALALC.

Entendemos por tales pricticas en el presente estudio, tanto la
existencia de normas legales y/o administrativas establecida por al-
guna parte Contratante del Tratado de Montevideo que restrinja
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el comercio reciproco, como la vigencia “de hecho” de ciertas me-
didas que logran el mismo efecto. Asimismo, entendemos por “dis-
criminacién”, toda intervencién deliberada tendiente a aprovechar
abusivamente del margen de preferencia negociado al amparo de
los distintos mecanismos de la ALALC que distorsione la competencia
comercial causando o amenazando causar dafio material a las eco-
nomfas de los paises miembros.

IIX Eliminacion de las prdcticas resirictivas en el intercambio
comercial.

1. Entre los pafses de la ALALC como tuvimos oportunidad de sefia-
larlo en Hneas anteriores, durante el periodo de perfeccionamiento
de Ia zona de libre comercio establecida en el Tratado de Monte-
video (articulo 29) y cuyo plazo expira el 31 de diciembre de 1980
de acuerdo al Protocolo de Caracas, las Partes Contratantes deberdn
eliminar gradualmente, para lo esencial de su comercio reciproco,
los gravidmenes y las restricciones de todo orden que incidan sobre
la importacién de productos originarios del territorio de cualquier
Parte Contratante. ' '

A su vez, el inciso segundo del articulo 5° del Tratado mencio-
nado sefiala que: “cuando el régimen de importacién de una Parte
Contratante contenga restricciones de naturaleza tal, que no permi-
ta establecer la debida equivalencia con las reducciones de grava-
menes otorgadas por otra u otras Partes Contratantes, la contrapar-
tida de tales reducciones se complementard mediante la elimina-
cion o atenuacion de aquellas restricciones”.

Es en virtud de los preceptos anteriormente indicados que las
Partes Contratantes con ocasién de la primera serie de negociacio-
nes (septiembre de 1961), sefialaron las normas y pricticas restric-
tivas “no arancelarias” que podfan entrabar u obstaculizar el co-
mercio reciproco. En efecto, en la Resolucién 8 (1) es posible obser-
var las siguientes situaciones genéricamente restrictivas:

a) Prohibiciones de importar: absolutas,
relativas (posibles de suspensién)
temporarias.
b) Monopolios de importacién: de derecho,
: de hecho.
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¢)- Restricciones cuantitativas: (contingentacién) .
d) Permisos previos. : -

y
. ?

Paises como Argentina, Brasil, México, Paraguay y. Peru ofrecian
tanto prohibiciones como monopolios de importacién.

En realidad la tipificacién que se nos ofrece no nos paréce com-
pleta, toda vez que se debiera haber incluido una figure juridica
genérica. extensiva a “‘otras restricciones de efectos equivalentes”:
donde se pudiesen contemplar aquellas medidas administrativas, fis-
cales, monetarias, cambiarias, o de otra naturaleza cuyos efectos sean
impedir u obstaculizar el intercambio comercial-reciproco como es el
caso, por ejemplo, de las sobretasas, dep051tos previos, determinacién
de valores minimos o precios indices, u otros recargos andlogos. In-
cluso, medidas adoptadas por razones de salud publica (de sa-
nidad animal o vegetal) encubren, muchas veces, simples’ aphcacxones
de restricciones. Posteriormente, se han aprébado en ALALC las si-
guientes Resoluciones que’ dicen relacién a 1a necesidad de eliminar
las restricciones de cualquier naturaleza que obstaculizan, virtual o
potencialmente, el intercambio comercial entre las Partes Contratan-
tes del Tratado de Montevideo: - -

a) Resolucién 66 (1), por medio de la.cual las Partes Contratantes,
se comprometen a eliminar, en el mis breve plazo pomble de sus
listas nacionales, las restricciones que por decisién unilateral tengan
establecidas. Las Partes declaran la incomipatibilidad de las restric-
ciones ‘con los principios del Tratado de Montevideo” y sefialan
que “no se deberén incluir en el programa de liberacién productos
sujetos a cualquier restriccién”. Sélo muy excepcionalmente podria
hacerse cuando “por circunstancias especiales no pueden eliminarse
en forma total, en los casos en que se llegue a acuerdos entre dos
o mas Partes Contratantes”. » »

b) Las Resoluciones 216 (vi), 253 (1x) y 275 (x) se ocupan de la
eliminacién de las restricciones no arancelarias. La ultima de ellas,
ordena proceder al “relevamiento” de las medidas de caricter no
arancelario aplicadas por los paisss miembros; a establecer “crite-
rios” para la caracterizacién: de las restricciones no arancelarias; a
precisar las restricciones no arancelarias que deberfan eliminarse
de conformidad con las disposicionss que constituyen la estructura
juridica de la ALALc y a proponer “un anteproyecto de programa
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‘de eliminacién de las restricciones aplicadas a la importacién de los
productos incluidos en las listas nacionales y de ventajas no extensi-
vas’.

Es el Comité -Ejecutivo Permanente quien deberd estudiar y de-

terminar el procedimiento que se deberd seguir con el objeto de
precisar qué medidas deberdn eliminarse. Al efecto, la Conferencia en
su Reunién Ordinaria de 1968 debfa adoptar su pronunaamlento de-
finitivo. {Hace diez afios...!
¢) Las Resoluciones 287 (x1)'y 812 (xu) de cardcter meramente
procesal, vuelven a’ ocuparse del tema. En virtud de la primera, sdlo
se prorroga el plazo para que el Comité Ejecutivo- Permanente pre-
sente ¢l proyecto de eliminacién de restricciones no arancelarias has-
ta la reunién deé la Conferencia de 1972. (En tanto vuelven a reu-
nirse los expertos gubernamentales a fin de actualizar y cotejar las
informaciones) . Merced a la Resolucién 312 (xu), se vuelve.a
prorrogar, esta vez sin plazo cierto, €l mandato conferido al Comité
Ejecutivo Permariente para presentar su proyecto,
d) En conformidad a lo dispuesto en el Tratado de Montevideo
(articulo 61); en el Protocolo de Caracas (articulo 3°, inciso segun-
do) -y en las Resoluciones 828 (xm1) y 339 (x1v), las Partes Con-
tratantes del Tratado de Montevideo se encuentran, desde 1974, ce-
lebrando “itegociaciones colectivas” destinadas a determinar la fiso-
nomia definitiva de la ALALG después del 31.de diciembre de 1980.
‘Ciertamente que el problema de’la eliminacion de las restricciones
no arancelarias ocupa-la atencién preferente de los paises.

‘En el marco de las-negociaciones colectivas ‘parece haberse llegado
a 'un consenso preliminar sobre los siguientes aspectos concernientes
a la eliminacién de las restricciones no arancelarias,

Al respecio, puede consultarse: Informe Final de la Primera Reunidn de Ne-
”gociaciéﬁes Colectivas previstas por el articulo tercero de la Resolucion 328
(i), paginas 5y 6. : )
\C/PT 39. PrO)"ecto de la Sccretana de ALALC sobre “eliminacién de restriccio-
nes no arancelarias”. ’ ' :
Ne/ 'oT. 39 Informe Fmal de las Deliberaciones del grupo ad hoc creado en la
Primera Reunién de Ncgoc:acnones Colectivas prevista por la Rcsolucnén 328
'(xm) pégma 6 (Anexo'l).
“El tema no -fue | conslderado en las' reuniohes celebradas én cumplimiento de
la Resolucién 339 (x1v).'
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— La necesidad de determinar, con precisién, en el momento de
la negociacién las medidas de caricter administrativo, financiero y
cambiario o de cualquier naturaleza aplicadas a los productos que
se negocian, incluyendo las que se adoptan en virtud de disposicio-
nes sanitarias, de seguridad, de proteccién de la moralidad o de la
salud de las personas, animales o vegetales;
— La inclusién de nuevos productos deberfa realizarse sin restric-
ciones no arancelarias, pudiendo admitirse como excepcién la in-
clusién de productos sometidos a tales restricciones toda vez que,
por circunstancias especiales, no pudieran eliminarse en el momento
de la negociacién;
— Establecer el compromiso de no imponer a las importaciones de
origen zonal de productos negociados, otras restricciones distintas
de las que estuvieren vigentes y declaradas en el momento de la
negociacion;
— Las concesiones limitadas pactadas entre las Partes Contratantes
debe considerarse un mecanismo excepcional no constitutive de res-
triccién no arancelaria.

2. Creemos que para después de 1980, la ALALC exhibird un Progra-
ma de Liberacién complejo; sujeto a distintas modalidades. Dicho
Programa podrd ser automitico; de rebajas anuales, lineales y suce-
sivas para aquellos productos de “gravamen residual” o que las
Partes quieran liberalizar. Para otros productos, subsistira el sistema
de negociaciones anuales y “selectivas’. Pensamos que las Partes
Contratantes intensificardn la concertacién de Acuerdos de Comple-
mentacién por sectores industriales especificos, otorgandose a su am-
paro, concesiones que necesitan de gran estabilidad juridica. Asi-
mismo, es posible concebir 1a constitucién de empresas “bi o pluri-
nacionales” que quieran invertir en el desarrollo de programas y
proyectos de interés regional cuyas concesiones deben también estar
dotadas de una clara “seguridad jurfdica”. La posibilidad de alterar
unilateralmente las concesiones negociadas, mediante la adopcién
de restricciones de cualquiera naturaleza, le da al sistema de la ALALC
un lamentable grado de incertidumbre y desalienta las posibles in-
versiones atraidas por el mercado ampliado.

Es indispensable y perfectamente posible que las Partes Contra-
tantes del Tratado de Montevideo se obliguen a partir del 31 de
diciembre de 1980 a adoptar algunas medidas en relacién a la eli-
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minacién de las restricciones no arancelarias: A nuestro juicio las
mis urgentes podrian ser las siguientes:

a) 'No se debieron incluir en las listas nacionales, en las listas de
ventajas exclusivas en favor de los pafses de menor desarrollo eco-
némico relativo, ni en los Acuerdos de Complementacién, produc-
tos cuya importacién zonal estuviera sujeta a la aplicacién de medi-
das restrictivas del intercambio reciproco. Se debiera entender por
tales, todas aquellas medidas y practicas, sean de naturaleza admi-
nistrativa, fiscal, monetaria, cambiaria o de otro orden, que impi-
dan'. o dificulten los efectos de una concesién; como asimismo el
cobro indebido de tasas y la adopcién abusiva de normas presunta-
mente adoptadas invocando el texto del articulo 53 del Tratado de
Montevideo,

b) Sé6lo excepcionalmente podrian admitirse productos sujetos a
restricciones, siempre que éstas fueran transitorias, no discrimina-
torias y justificadas por el pais que las adopte;

¢)- Las Partes Contratantes debieran eliminar las medidas restricti-
vas actualmente vigentes que afecten las concesiones negociadas, sal-
vo que sean autorizadas por un 6rgano zonal a mantenerlas en for-
ma transitoria y no discriminatoria m4s alld de 1981. Al efecto, po-
drian presentar durante el primer semestre de 1980 la lista de pro-
ductos y la especificacion y razones de las medidas restrictivas que
los afectan para conocimiento 'y resolucién del 6rgano zonal;

d) Deberia admitirse la ‘posibilidad de operar mediante monopo-
lios de importacién (de hecho o de derecho) tratindose de ciertos
productos agropecuarios de considerable importancia para la eco-
nomia del pais que los creé o que los practica?;

€) Debiera darse accién directa tanto al estado perjudicado por la
aplicacién de una medida restrictiva como al particular afectado

“Por las caracteristicas propias del sector agropecuario, especialmente en el
caso de los paises de ALALC, es necesario abordar politicas conjuntas orientadas
a crear y perfeccionar una “estructura agricola regional”. Las normas propias
de la libre competencia no son idéneas y suficientes para dicho sector. Los de-
nominados ‘‘convenios de abastecimiento” suponen, por lo demds, la concurren-
cia de monopolios de hecho y de derecho. Puede verse al respecto en el Volumen
II de la Colecciéon Nuevas Perspectivas de la Integracién Latinoamericana, el
trabajo de R. Barros Charlin sobre “Aspectos juridicos e institucionales de la
agricultura en el marco de Ararc”. Instituto de Estudios Internacionales de
la Universidad de Chile. Editorial Universitaria, 1977.
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para plantear su situacién ante el érgano zonal que se designe al
efecto, La misma norma debiera aplicarse en caso que se estime
vulnerada la eficacia de las concesiones negociadas, en conformi-
dad a la Resolucién 53 (ir). Esta accion solo podria plantearse
tratdindose de una medida restrictiva que se adoptara y aplicara
con posterioridad al 31 de diciembre de 1981. ,
f) La Parte Contratante que se viere obligada a recurrir.a algu-
na medida restrictiva del intercambio zonal en desarrollo del Art.
53 del Tratado de Montevideo, debiera comunicar el hecho expre-
sando los motivos del mismo al resto de los_.‘. paises miembros.

En caso de que se encontrare injustificada la medida o que se

prolongara habiendo desaparecido la causa invocada debiera re-
unirse el Comité Ejecutivo Permanente y resolver al respecto por
mayoria de votos. .
g) Sabemos .que no. es usual en el ordenamiento juridico de la
ALALC posibilitar a los. particulares pfesun;amente afectados por el
incumplimiento de algin pais miembro de las obligaciones. ema-
nadas del Tratado o de las Resoluciones de los organos que éste
crea, recurrir directamente a alguna institucién zonal. En el caso
que nos preocupa, no vemos cémo podriamos hacer efectivo un
‘mecanismo juridico adecuado de no mediar tal intervencién direc-
ta. Ll particular afectado quedaria entregado a la buena voluntad
del Gobierno del pais. donde habita para que éste se resolviera,
previo el analisis politico-diplomético del caso, a plantear su caso
al Comité Ejecutivo Permanente de la AvArc. Dicha situacién no
parece justa y expedita. Debiera el particular en cuestién, poder di-
rigirse a la Secretaria de la ALALC, la que remitiria los antecedentes
a un Comité de Comercio emanado del propio Comité Ejecutivo
Permanente. Dicho Comité de Comercio podria estar compuesto
por tres miembros debidamente asesorados, y —después de estu-
diar los antecedentes—, presentar un informe al Comité Ejecutivo
Permanente, el cual resolveria en definitiva la situacién plantea-
da por mayoria de votos.

No puede pretenderse sostener un sistema de intercambio co-
mercial basado en -la libre competencia y en las relaciones fluidas
entre exportadores e importadores zonales, dejando a éstos despro-
vistos de toda accién, con el riesgo ‘que los Gobiernos respectivos
no quieran hacerse parte, traténdose de posibles incumplimientos
en los que ellos mismos puedan incurrir o hayan incurrido, lo que
los inhibe a plantear las reclamaciones del caso.
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IV. PRACTICAS COMERCIALES RESTRIGTIVAS EN RELACION CON LAS
PATENTES Y LAS MARCAS COMERCIALES

1. Es sabido que la legislacion sobre patentes suele conceder, co-
mo medio de fomentar los inventos y la explotacion de los mis-
mos, el derecho a prohibir a terceras personas que fabriquen y
vendan el producto patentado o, en el caso de una patente que
cubra un determinado- procedimiento de fabricacién, no- se permi-
te la utilizacién del mismo sin acuerdo- del propietario de la pa-
tente. Ahora bien, asimismo es conocido el hecho que la legisla-
cién sobre marcas suele dar.al propietario de ,una marca el dere-
cho a prohibir que otros la utilicen en el comercio de bienes o
servicios respecto de los cuales ha sido registrada la marca.

Como se sefiala en un Informe preparado para el Tercer Perio-
do de Sesiones de la Conferencia- de las Naciones Unidas sobre
Comercio y Desarrollo (abril, 1972): “la marca, por consiguiente,
al igual que una patente, entrafia restricciones a la venta de pro-
ductos, pero el derecho exclusivo se aplica solamente a la utiliza-
cién de una determinada marca en relacién con los bienes o ser-
vicios de que se trate’s, ' '

Al estudiar las distintas fuentes que pueden originar restriccio-
nes a la exportacién, debe considerarse el hecho que los acuerdos
sobre patentes y marcas pueden incluir, aparte de las restricciones
propiamente contractuales, otras que derivan de la propiedad in-
dustrial en relacién con la produccién o la venta de productos.

Desde el punto de vista de las importaciones, las denominadas
“licencias dc patentes”, que a menudo se consideran como canales
de importacién de tecnologia, son en la mayor parte de los casos
nada mds que permisos de importacién (ya que la mayor parte de
las patentes son no-explotadas en los paises en desarrollo) dados
bajo ciertas condiciones®.

Como se menciona en el trabajo. aludido en eI punto anterior:
“el Estado otorga privilegios de monopolio a los propictarios ex-
tranjeros’ de patentes, y luego las firmas tanto nacionales como de
propiedad extranjera ' 'necesitan permisos de importacion, otorga-

®*Pricticas Comerciales Restrictivas. Informe -de la Secretaria de.la uNcrap. TD/
122/Supp. 1° 1972.

fLa funcién de las patentcs en los paises en vias de desarrollo por Constan-
tino V. Vaitsos, J/As/20. (Septiembre de 1972).
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dos a través de licencias a patentes por los propietarios extranje
ros de patentes para importar tales productos a un pais. Una
vez que un Gobierno ha decidido otorgar patentes, la habilidad de
importar cubiertos por ellos estd condicionada al permiso explicr-
to del duefio de la patente, quien a su vez la da solamente bajo
ciertas condiciones’10,

Debemos recordar que el propietario de la patente puede espe-
cificar qué productos va a fabricar su “licenciatario”; en qué can-
tidades deberdn ser producidos; dentro de qué 4reas deberan ser
puestos en ¢l mercado y a qué precios.

No cabe duda que la licencia de patentes constituye una prc-
tica restrictiva de comercio.

No es la unica, ciertamente, Los contratos de ventas de tecno-
logia, las relaciones propias de una subsidiaria con su casa matriz,
suelen ser fuente de otras restricciones.

Se han efectuado interesantes investigaciones en Colombia, Chi-
le, .Per, Ecuador y Bolivia, donde se han revelado pricticas res-
trictivas originadas tanto en contratos de licencias de patentes co-
mo en ventas de tecnologia.

En el caso colombiano, por ejemplo, alrededor del 85%, de los
contratos estudiados en los sectores textil, quimico y farmacéutico
prohibian exportaciones por firmas colombianas y asociadas.

Como tipos mas corrientes de practicas restrictivas se citan:

— Fijacién de precios;

— Tarifas discriminatorias;

— Arreglos atados (a determinadas adquisiciones) ;
— Limitaciones geograficas a la exportacién.

Sin entrar en un andlisis que escaparia al propdsito de estas If-
neas, es conveniente mensurar la influencia del actual sistema una-
cional e internacional de patentes en las economias de los paises
en desarrollo. Sobre el particular existe un acabado estudio he
cho por la Secretaria de las Naciones Unidas titulado, precisa-
mente, “La funcién de las patentes en la transmisién de la tecno-
logfa a los pafses en desarrollo”1?,

#0b. cit,, pdg. 87.
“Naciones Unidas. Documento N E/2670,51/ECA[29. 1975.
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2. Constituye una novedad importante en relacién al control de
las restricciones mediante la reglamentacién de las patentes, la
aprobacién, en el marco del Acuerdo de Cartagena, del Art. 20
de la Decisién N? 24. Dicho precepto dispone que:

“drticulo 20. los paises miembros no autorizarin la celebra-
cion de contratos sobre transferencia de tecnologia externa o so-
bre patentes que contengan:

a) Clausulas en virtud de las cuales el suministro de tecnologia
lleve consigo la obligacién, para el pais o la empresa recepto-
ra, de adquirir de una fuente determinada bienes de capital,
productos intermedios, materias primas u otras tecnologias o
de utilizar permanentemente personal sefialado por la empre-
sa proveedora de tecnologia. En casos excepcionales el pais
receptor podrd aceptar cldusulas de esta naturaleza para la ad-
quisicion de bienes de capital, productos intermedios o mate-
rias primas, siempre que su precio corresponda a los niveles
corrientes en el mercado internacional;

b) Cldusulas conforme a las cuales la empresa vendedora de tec-
nologia se reserve el derecho de fijar los precios de venta o
reventa de los productos que se elaboren con base en la tec-
nologia respectiva;

c) Clausulas que contengan restricciones referentes al volumen y
estructura de la produccién;

d) Cldusulas que prohiben el uso de tecnologias competidoras;

€) Cldusulas que establezcan opcion de compra, total o parcial,
en favor del proveedor de la tecnologia;

f) Cldusulas que obliguen al comprador de tecnologia a transfe-
rir al proveedor los inventos o mejoras que se obtengan en
virtud del uso de dicha tecnologia;

g) Cldusulas que obliguen a pagar regalias a los titulares de las
patentes por patentes no utilizadas; y

h) Otras cldusulas de efecto equivalente.

Para el tratamiento del tema de las marcas, el Art. 25 de la De-
cision N? 24 dispone por su parte que los contratos de licencia pa-
ra la explotacién de marcas de origen extranjero en el territorio
de los pafses miembros no podrdn contener cliusulas restrictivas
tales como:
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a) Prohibicién o limitacién de exportar o vender en determina-
dos paises los productos elaborados al amparo de la marca
respectiva, o productos similares;

b) Obligacién de utilizar materias primas, bienes intermedios y
equipos suministrados por el titular de la mavea o de sus afi-
liados. En casos excepcionales, el pais receptor podrd aceptar
cldusulas de esta naturaleza, siempre que el precio de los
mismos corresponda a los niveles corrientes en el mercado in-
ternacional;

c) Fijacién de precios de venta o reventa de los productos ela-
borados al amparo de la marca;’

d) Obligacién de pagar al titular de la marca por marcas no uli-
lizadas;

€) Obligacion de utilizar permanentemente personal suministra-
do o sefialado por el titular de la marca; y

f) Otras de efecto equivalente”. ‘

También dentro del ambito del Acuerdo de Cartagena, los pai-
ses miembros aprobaron la Decisién N® 85: Reglamento para la
aplicacién de las normias sobre propiedad industrial. El inciso se-
gundo del Art. 28 de aquel cuerpo legal dispone que la patente
no conferird el derecho exclusivo de importar el producto paten-
tado o el fabricado por el procedimiento patentado.

Por su parte el Art. 33 de la Decisién en comentario, sefiala
que la oficina nacional competente no autorizara la celebracién de
contratos de licencia para la explotacién de paténtes que no se
ajusten al mencionado Art. 20 de la Decisién N¢ 24 de la Comi-
sion del Acuerdo de Cartagena. En relacidn a las marcas, el Art.
75 dispone que el titular de una marca no podrd oponerse a la
importacién o internacién de mercancias o productos originarios
de otro Pais Miembro que lleven la misma marca.

Aparte de la legislacién del Grupo Andino sobre normas para
controlar las pricticas comerciales restrictivas derivadas de acuer-
dos internacionales sobre licencias y de transferencia de tecnologfa;
Argentina ha dictado la Ley 19.231, del 13 de septiembre de 1971;
Brasil ha elaborado un Cédigo de la propiedad industrial conte-
nido en la Ley 5.772, de 1971, y algunas disposiciones reglamenta-
rias!?2, En 1967, tanto en Chile como en Colombia se crearon Co-

“Ver Documento UNCTAD/ST/MD/4ADD. 166. 75-49245,
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mités Revisores de contratos que estipularen giros al exterior por
regalias, uso de marcas, patentes y similaresis, ,

En todos los regimenes legales existentes en América Latina so-

bre la materia, tal como lo sefiala Eduardo White en el Informe
preparado para la secretaria de la UNCTAD que citiramos anterior-
mente, es posible observar, como comin denominador, la concu-
rrencia copulativa de tres principios: el de la intervencién estatal
(el Gobierno respectivo es “parte interesada”); el de la evalua-
cién del contrato de transferencia y el del control especifico de las
cldusulas restrictivas de cualquiera naturaleza, sea que éstas consis-
tan en limitaciones de las exportaciones, en cldusulas vinculatorias,
en restricciones cuantitativas u otrasl4,
3. Dado el estado actual de las negociaciones tendientes a darle a
la Ararc su fisonomia definitiva y la carencia de voluntad politica
para introducir en su contexto instrumentos que impliquen coor-
dinacién de politicas o armonizaciones legislativas, resulta alta-
mente improbable que se logre aprobar normas uniformes sobre
propiedad industrial. En la Reunién celebrada en Quito dentro
de las aludidas negociaciones colectivas, las Partes Contratantes so-
lo llegarian a consensos muy preliminares sobre los temas propios
de propiedad industrial; desarrollo tecnolégico y transferencia de
tecnologia. Los temas aludidos no fueron considerados en las su-
cesivas reuniones de Montevideo, ni en la celebrada en cumpli-
miento de la Resolucién 339 (xv).

No obstante, parece aconsejable que las Partes Contratantes de
la ALaLc adopten algunas disposiciones minimas para evitar practi-
cas restrictivas en el caso de acuerdos sobre transferencia de tecnolo-
glas y contratos de licencia. Por otra parte, resulta conveniente es-
tructurar mecanismos que vayan permitiendo, gradualmente y en
la medida de lo posible, armonizar las legislaciones sobre propie-
dad industrial. .

Para ello deben, los paises miembros, adoptar en sus respectl-
vos ordenamientos juridicos, disposiciones que digan relacién a
tres aspectos:

*Control de las pricticas comerciales restrictivas en América Latina UNCTAD
/sT/MD 4,

USobre las diferentes modalidades de cldusulas restrictivas en los contratos in-
ternacionales de licencia, puede verse el Informe de White citado anteriormente,
pag. 106 y siguientes.
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a) Necesidad de aprobar y de registrar, en cada caso, los contra-
tos de transferencia de tecnologfa y los contratantes interna-
cionales de concesién de licencias; impliquen o no transferen-
cias a personas residentes en el extranjero;

b) Codificacién de las cldusulas restrictivas, especialmente aque-
llas que impliquen limitar las exportaciones, sefialando las
sanciones y sus excepciones y privilegiando el mercado regio-
nal. prohibiendo absolutamente restricciones en el intercam-
bio reciproco dentro de la ALALC;

¢) Creacién de un organismo nacional competente que negocie,
verifique, apruebe, controle los contratos respectivos, debiendo
servir de instrumento de coordinacién con los organismos
equivalentes en los otros pafses miembros; intercambiando sus
experiencias y procurando, en los casos que sea relevante la
utilizacién en conjunto del poder negociador.

V. APROVECHAMIENTO INDEBIDO DE LAS CONCESIONES
NEGOCIADAS EN LA ALALC

1. La inclusién de un producto en las denominadas listas nacio-
nales, listas de ventajas exclusivas en favor de los paisss de menor
desarrollo econdémico relativo, o en los programas de liberacién
propios de los Acuerdos de Complementacién, da origen a la ins-
titucién denominada “concesidn”, la cual conlleva un “margen de
preferencia” que las Partes Contratantes deben respetar, de acuer-
do a lo sefialado en los capitulos anteriores de este trabajo.

Hasta la fecha, en el marco de la arLarc los pafses miembros se
han otorgado 11.177 concesiones en listas nacionales. Del total
mencionado, las concesiones otorgadas por cada pafs son las siguien-
tes: Argentina: 1.882; Bolivia: 196; Brasil: 1.877; Colombia: 789;
Chile: 986; ¥cuador: 1.729; México: 1.218; Paraguay: 702; Peru:
501; Uruguay: 814; Venezuela: 492.

De acuerdo a las sucesivas negociaciones realizadas desde 1962
a 1978, es posible sefialar la siguiente evolucién de las concesiones
otorgadas en listas nacionales (en unidades):
1962: 4.274; 1963: 7.593; 1964: 8.248; 1965: 8.474; 1966: 9.054;
1967: 9.393; 1968: 10.382; 1969: 10.869; 1970: 11.017; 1971: 11.042;
1972: 11.079; 1973: 11.110; 1974: 11.157; 1975: 11.165; 1976:
11.174; 1977: 11.175 y 1978: 11.177.

En las denominadas listas de ventajas no extensivas, se han otor-
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gado 7.575 concesiones (hasta 1978). Para la confeccién de aque-
llas listas los pafses han otorgado, respectivamente, las siguientes
concesiones: Argentina: 1.747; Bolivia: 62; Brasil: 2.008; Colom-
bia: 438; Chile: 595; Ecuador: 313; México: 1.378; Paraguay: 151;
Peru: 287; Uruguay: 661; Venezuela: 20515,
2. En el trabajo del Profesor Alberto Rioseco, que se incluye en
la presente publicacién, se analizan, pormenorizadamente, las nor-
mas imperantes en la ALALC que reglamentan el “dumping y otras
pricticas desleales de comercio”. Las disposiciones aludidas son
insuficientes para abordar el problema. Creemos que se aprove-
cha indebidamente una concesién si se determina que ha existido
dumping, o que se han importado productos subvencionados en
condiciones tales que causen o amenacen causar perjuicio material
a una industria establecida, o se ha retrasado el establecimiento
de una industria.

Determinadas que sean las circunstancias anteriores, la Parte
afectada puede ser autorizada a imponer los siguientes recargos:

a) Derechos antidumping en el caso del dumping; y
b) Derechos compensatorios en el caso de la Subregién.

Es claro que dichos recargos no deben exceder de la diferencia
entre el precio dumping y el valor normal de los productos de
que se trate. Los derechos compensatorios no deben exceder la
subvencién establecida.

Es conveniente tener presente, en la determinacién del valor
normal de un producto, la situacién de que todos los pafses de
la ararc son pafses en desarrollo. '

Dichos paises pueden producir en condiciones menos ventajosas
que las vigentes en algunas naciones industrializadas, y por lo
tanto, 2 un costo més elevado. Deberfa calcularse, entonces, el
margen preferencial en base al precio internacional de productos
similares, en lugar del precio del mercado interno del pais expor-
tador.

Una legislacion sobre el tema que nos preocupa debe ser capaz

®Las cifras mencionadas constan en la publicacién del Instituto para la In-
tegracién de América Latina (INTAL) dependiente del Banco Interamericano
de Desarrollo, denominada: “El proceso de integracién en América Latina en
1977". Talleres Grificos 21 S. A, C. I. F. Buenos Aires, Junio de 1978, pégs.
50 a 53.
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de conciliar ]a necesidad de proteger las industrias en desarrollo,
evitando, como contrapartida, una proteccién excesiva. También
debiera promoverse la compra de productos zonales.

La proteccién a las industrias en desarrollo opera mediante
cualquier tipo de apoyo que €l Estado o cualquier organizacién
que ejerza funciones equivalentes otorga a un cxportador directa
o indirectamente, mediante pago o cualquier otro medio, con el
fin de hacer mas competitivo el producto en cuestién.

La Secretaria de la ALaLc, dentro del Programa de Trabajos del
Plan de Accién de la ararc, ha elaborado un Anteproyecto de
normas que ha denominado: “Introduccién de disposiciones anti-
dumping en los pafses de la ALALG”8. En dicho trabajo se postula
el funcionamiento en todos los paises de una autoridad antidum-
ping de alto nivel, la cual impondria los derechos antidumping y
compensatorios. Estima la Secretaria que dicha autoridad deberia
actuar como consecuencia de una reclamacién efectuada por el pro-
ductor nacional afectado desfavorablemente, o por su propia inicia-
tiva. Concordamos con las disposiciones especiales de procedimien-
to que en el caso de dumping regional, propone la Secretarfa en
el trabajo aludido y que resumirfamos asi:

a) En el caso de dumping regional, es decir, dumping desde un
pais de la ararc, la autoridad antidumping del pafs en que ha
surgldo la denuncia serd la autoridad competente para recibir la
misma. Se abstendrd en esta etapa de una ulterior accién unila-
teral. .

b) Inmediatamente después de recibir la denuncia (o de comen-
zar una accién oficial sin denuncia’ prlvada) la autoridad anti-
dumpmg del pais denunciante informard a la del pais de proce-
dencia de las importaciones en condiciones de dumping. La auto-
ridad antldumpmg del pafs denunciante tiene el derecho de impo-
ner un derecho anudumpmg provisional (de acuerdo a las De:
cisiones 32 y 83), siempre que ello se efectie en forma simultinea
al comienzo del procedimiento bilateral.

¢) Los presidentes de ambas autoridades antidumping dispon-
drén que una comisién ad hoc considere ¢l caso pendiente. La fi-
nalidad de estas reuniones serd llegar a una solucién acordada.
d) La reunién de Ia comisién ad hoc tendrd lugar, a menos que

“§ecretarfa ALALC/SEC/PA[12.
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los dos presidentes de las autoridades antidumping lo dispongan
de otra forma, en el pais de origen de las importaciones presun-
tamente en condiciones de dumping. La comisién ad hoc tiene el
derecho de convocar a cualesquiera de las partes involucradas, con
prescindencia del pais de ]la ALALc en que las mismas tengan su re-
sidencia actual o legal.
€) La autoridad antidumping puede imponer derechos antidum-
ping que serdn puestos en vigor por el pafs importador. En caso
que la comisién ad hoc no pueda lograr una decisién satisfactoria
en el perfodo de 6 meses, y la parte denunciante insista en tal de-
cisién, se aplicaran las disposiciones generales de procedimiento.
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LEGISLACION ARANCELARIA, DUMPING Y
ALGUNOS ASPECTOS CONSTITUCIONALES
DEL IMPUESTO ANTIDUMPING

Herndn Felipe Errdzuriz

I

Es funcion del Estado establecer un orden publico aplicable a la
actividad econémica de los particulares y entes publicos, a fin de
implementar las politicas adecuadas a un desarrollo progresivo de
la economia, de modo de alcanzar el mayor bienestar posible de
la comunidad.

En nuestro pais, la funcién y atribucién de sefialar este aspecto
del orden publico, corresponde al Presidente de la Republica, en
su calidad de Administrador del Estado y Jefe Supremo de la Na-
cién. En este cometido, el Ejecutivo no tiene otras restricciones
que las que puedan imponerle la Constitucién y las leyes. (Art.
602 de la Constitucién Politica del Estado, Art. 7¢ del D. L. 527,
modificado por el D. L. 806, ambos de 1974, en igual sentido, el
Art. 29 del Anteproyecto de la Constitucién del Estado).

Para el ejercicio de estas facultades, el Ejecutivo dispone de di-
versos érganos de accién.

Relativamente a la politica econémica, en general, y de comer-
cio exterior y de cambios internacionales en particular, las leyes
encargan como 6rganos competentes, al Banco Central de Chile y
al Consejo Monetario (Arts. 30 y 139 del D. L. 1.078, de 1975, y
Arts. 9, 18, 19, 21 y 22 de esa misma Ley, que en su Art. 21 N? 4,
vincul6 esta ultima Institucién a la aplicacién de la Ley de Cam-
bios Internacionales).

Es entonces el Supremo Gobierno, como lo dice el Art. 39 del
D. L. 1.078 (Ley Orgdnica del Banco Central y del Consejo Mo-
netario), y el Art. 1° del Decreto de Economia N¢ 471, de 1977,
el que fija las normas sobre estas politicas, que a la vez deben ser
dictadas por el Consejo Monetario e implementadas y normadas
por el Banco Central de Chile.

NOTA: Las opiniones vertidas en el presente trabajo son personales del autor
y no comprometen al Banco Central de Chile.
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Para implementar las politicas de comercio exterior, las econo-
mias centralizadas cuentan con una serie de instrumentos no aran-
celarios que, en el caso de las importacicnes, tienen por objeto
regular €] costo de las mercaderias, el flujo del intercambio y efec-
tuar controles tanto en la aplicacion de las regulaciones de pre-
cios y volimenes de las importaciones como en relacién a ciertas
mercaderias especificas, en razones no econdmicas, de higiene, se-
guridad nacional, buenas costumbres, etc.

La gama de instrumentos de regulacién dependerd del nivel de
apertura hacia los mercados externos, de la proteccion que se de-
see para la economia nacional y del rango de participacién del
Estado.

De otro lado, la aplicacién de estos instrumentos puede ser
permanente o bien, puede ser de excepcién, en caso de crisis inter-
nas o externas, bloqueos econémicos, guerras, etc. .

En materia de importaciones a Chile, que es el tema que nos
ocupa, no obstante la actual politica econémica de apertura al co-
mercio exterior, se mantienen vigentes, potencialmente, aunque
muchos de ellos en desuso, una serie de mecanismos no arancela-
rios establecidos originalmente para conjurar una crisis cambiaria
actualmente inexistente, o bien disefiados dentro de una politica
de sustitucién de importaciones.

La existencia de estos mecanismos y la posibilidad de emplear-
los, generan presiones de los productores nacionales, que desea-
rian ver compensadas, con una mayor proteccién, sus dificultades
de competir con los productos extranjeros, ya sea en razén de no
tener la suficiente eficiencia, ventajas comparativas o bien, un
mercado interno que les permita absorber sus productos, conside-
rando sus costos, que pueden no ser competitivos internacional-
mente.

En la medida en que los niveles arancelarios y el tipo de cam-
bio van siendo compartidos en sus beneficios por los consumido-
res, la presibn por mayor proteccién se ha ido fundando en el
dumping, de modo tal, que se recurre a la autoridad no sélo pa-
ra que haga uso de los mecanismos paraarancelarios con que
cuenta para solucionar situaciones de dumping, sino para impedir
el ingreso de ciertas mercaderfas para incrementar el costo de los
productos importados y, en general, para aumentar el nivel de
proteccién a la produccién nacional.

Asi entonces, creemos oportuno revisar la realidad de nuestro
sistema paraarancelario frente al concepto de dumping.
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II

Existe consenso para conceptuar al dumping como una discrimina-
cién de precios entre dos mercados para una misma mercaderia.
El dumping puede clasificarse segin si se ejercita en mercados
internacionales o solamente en mercados internos.
A su vez el dumping, que afecta el comercio exterior, puede
clasificarse segin su permanencia y la:finalidad de quien lo rea-
liza, en los siguientes tipos:

1. Dumping Esporddico:

Este tipo de dumping lo realiza un productor vendiendo, cir-
cunstancialmente, en mercados externos a precios inferiores a los
que cobra en el mercado del pais de origen, con el objeto de li-
quidar 'stocks, sin verse obligado a bajar el precio en el mercado
de origen donde es monopédlico.

2. Dumping Persistente:

Este tipo de dumping lo realiza un productor en forma per-
manente vendiendo en mercados irternacionales a un precio mas
bajo que el del mercado interno ‘del pafs de origen o de proce-
dencia.

Esta situacidn se produce cuando el productor carga parte del
costo del producto que exporta a los mercados internacionales, al
precic a que vende en el mercado externo, o bien, cuando las po-
liticas de fomento o de exportaciones de su pafs le permiten rea-
lizar una discriminacién de precios, mediante subsidios a las ex-
portaciones.

3. Dumping Rapaz:

Este tipo de dumping se caracteriza por el hecho que un pro-
‘ductor’ vende, temporalmente, un producto a precios inferiores al
"de su mercado “interno o al que vende a otros mercados externos,
con la finalidad de apoderarse del mercado interno del pais im-
portador o de evitar que otros productores se instalen en él, Cum-
plida su finalidad, este productor puede transformarse en mono-
polico en el mercado del importador y subir el precio original-
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mente cobrado. Este tipo de dumping puede ir o no acompafiado
por alguna politica de fomento de exportaciones del pais de ori-
gen de la mercaderia.

Los distintos tipos de dumping indicados, tienen diversos efec-
tos en la economia sobre la cual se ejercen, tanto para sus consu-
midores como para sus productores.

Por ello es necesario determinar cuindo el dumping es perju-
dicial. En este sentido se puede decir que el dumping es perjudi-
cial en un mercado importador cuando:

a) La discriminacién de precio es transitorio y, por tanto, signi-
fica que el productor que la hace puede transformarse en mo-
nopdlico en el mercado del importador y subir el precio pa-
ra absorber la pérdida realizada al vender a bajo precio, y

b) Si causa, o amenaza causar, un perjuicio importante a una
produccion local existente, o retrasa sensiblemente la creacién
de una produccién nacional.

Ambos requisitos son copulativos y por ello es que este produc-
tor extranjero debe estar seguro de que no sufrird en el futuro
competencia de otros productores fordneos. Es decir, debe poseer
un control monopolico determinado sobre la oferta mundial, lo
cual, es sin duda, una situacién de excepcién, dada la vastedad de
los mercados mundiales.

Sin embargo, cominmente se exige atacar toda especie de dum-
ping, invocindose su concepto mds amplio, esto es, cualquier dis-
criminacion entre dos mercados, olviddndose que en la medida en
que éste sea permanente y en que las mercaderias del pais impor-
tador, no tengan la posibilidad de competir internacionalmente, la
economia de ese pafs, en general, se va a ver beneficiada, los con-
sumidores recibirdn productos a mas bajo precio y se efectuara
una distribucién de los recursos en aquellas actividades mds efi-
cientes.

En Chile, para conjurar las situaciones de dumping, que en
concepto de lo analizado merece abordarse, se ha utilizado el me-
canismo arancelario de los derechos especificos que se contemplan
en los Arts. 3 y 4 del Decreto de Hacienda N9 10, de 1963.

Tales derechos especfficos, cuya promulgacién estd sujeta a las
mismas solemnidades que los derechos ad valorem, esto es, por De-
creto del Ministerio de Hacienda, pasan a constituir un gravamen
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adicional aplicable .a la importacién de mercaderias procedentes
del extranjero. Tal es el caso de la leche y sus derivados, que por
diversos Decretos del Ministerio de Hacienda, el ultimo pertinente
es el Decreto 994, de 20 de octubre de 1977, ha quedado sujeto a
derechos especificos.

Si analizamos la aplicacién prictica que han tenido en nuestro
pafs los derechos especificos que, fundamentalmente se han dis-
puesto para productos agricolas (azticar, .aceite comestible, trigo y
leche), desprendemos que todo el dumping que se ha atacado co-
rresponde a subsidios otorgados por los Estados extranjeros para
promover exportaciones.

Las otras formas de esta discriminacién, esencialmente transito-
rias y no monopolicas y de un efecto relativo, por no ser impor-
taciones masivas, no han sido objeto de gravdmenes arancelarios.

Asi, al no obtenerse el establecimiento de derechos especificos
para estas ultimas importaciones, que en concepto de la autoridad
no corresponden propiamente a situaciones de dumping, se ha re-
clamado el ejercicio de los mecanismos no arancelarios de regula-
cién de las importaciones.

111

Ahora bien, ¢cudles son los mecanismos paraarancelarios con que
cuenta nuestro ordenamiento juridico para regular las importa-
ciones?

En Chile, se han contemplado una serie de controles y restric-
ciones no arancelarias que se han incorporado, con rango de ley,
fundamentalmente en el Decreto del Ministerio de Economia, Fo-
mento y Reconstruccién N9 471, de 1977, que es el texto coordi-
nado de la “ley sobre comercio de exportacién y de importacién
y de cambios internacionales”. Otros mecanismos similares, pue-
den encontrarse en la Ley 16.101 y en los denominados “Compen-
dios sobre Operaciones de Cambios Internacionales y de Comercio
Exterior” que dicta el Banco Central en ejercicio de su potestad
reglamentaria de estas materias. Sobre este dltimo punto, debe
consignarse que la amplitud de estas facultades del Banco Central,
no sélo le permiten “dictar normas generales y especificas aplica-
bles al comercio de exportacién y de importacién y a las opera-
ciones de cambios internacionales”, sino, ademis, el establecimien-
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to de multas, sanciones administrativas y penales, con graves pri-
vaciones de libertad. 4 ‘

Del ordenamiento referido anteriormente, pueden extraerse por
la’ autoridad, una serie de mecanismos de regulacién, que en con-
cepto de algunos permiten detectar situaciones-.y adoptar medidas
preventivas, en casos en que s¢ denuncien conductas discrimina-
torias.

Para una ‘mejor comprension, anahzaremos las tres categorias de
instrumentos no arancelarios que contempla la legislacién vigente.

a) Aquellos que tienen por objeto aumentar el valor de las im-
portaciones. Estos pueden considerarse como un sustituto de
un incremento en el tipo de cambio, en la medida en que
afecten la totalidad del arancel aduanero o bien, un sustituto
de los derechos de aduana, si afectan a determinadas glosas
del arancel.

Los mecanismos mds utilizados en el pasado dentro de esta es-
pecie, fueron los depdsitos previos, las garantias de importaciones,
los plazos de cobertura y los tipos de cambio multiples. Todos
ellos recargan el valor ex aduana de las mercaderias mediante el
mayor costo financiero o de 1os' medios de pagos (de las divisas)
que le significan al importador.

En efecto, si se exige un depésito previo al momento de la pre-
sentacion de la licencia o registro' de importacién, el mayor precio
serd el costo alternativo real, que le significa al importador el cré-
dito necesario o sea el manténimiento de ese depéslto durante el
plazo exigido por la autoridad.

El establecimiento de estos depositos es potencialmente discri-
minatorio y de ficil implantacién. A través de los depésitos, en el
pasado, por un simple acuerdo de Comité Ejecutivo del Banco
Central, se aplicaron estos gravdmenes a determinadas mercaderfas
procediéndose, posteriormente, a excluir o liberar, por otro acuer-
do, a ciertas mercaderias de la misma especie, pero de distinta pro-
cedencia, que de lo contrario habrian estado afectas a este depo-
sito. ,

El establecimiento de estos depésitos no se debia entonces, a al-
guna denuncia de practicas desleales en el intercambio, sino a una
manera de restringir, en forma generalizada, la importacién de al-
gun géhero de mercaderias .o las impdrtaciones en ‘general. Por lo
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mismo, la liberacién discrecional por la autoridad no se fundaba
en la ausencia de alguna conducta desleal, sino en el favoreci-
miento a una determinada operacién de importacién de una em-
presa publica determinada, de algin gremio o en el cumplimien-
to de algun convenio internacional que se habia suscrito por el
Estado para ingresar ciertas mercaderias de algin pais con quien
queria promover su comercio exterior. Es decir, se han empleado
los depésitos como un mayor gravamen arancelario y las liberacio-
nes de depdsitos como una rebaja arancelaria para ciertas opera-
ciones.

Por otra parte, lo expedito en el establecimiento de los depési-
tos previos, contemplados en el Art. 11 del Decreto 471 aludido,
ha permitido su desnaturalizacién, transformindolos en una for-
ma de prohibicién del ingreso de mercaderias, al fijarse sus valo-
res en montos iguales o superiores al 10.0009, del valor de la mer-
caderia que se trata de importar. "

Como variante de los depdsitos previos deben mencionarse los
plazos de cobertura y las garantias que pueden exigirse a los im-
portadores. Ambos permiten aumentar el valor ex aduana en la
misma proporcién del costo financiero que ellos generen. Estas
garantias, contempladas en el Art. 16 del Decreto N¢ 471, permi-
ten también discriminar entre mercaderias y pueden ser exigidas
como condicién previa para una operacién de importacién o bien
como un requisito para postular a la licitacién de contingentes.

La facultad del Banco Central para fijar depodsitos de cobertu-
ra y plazos para sus remesas al exterior, tradicionalmente se fun-
daba en los Arts. 4 y 7 de la Ley de Cambios, fue complementada
por el inciso final del Art. 2 de la Ley 16.101, que permite exi-
gir a los importadores el depdsito de la moneda nacional para
comprar las divisas, y una vez efectuada la cobertura mantener-
las por un plazo determinado en poder de esa Institucién. Asi-
mismo, se puede lograr un control cualitativo mediante la exigen-
cia de cobertura y remesa al contado por ciertos bienes y la auto-
rizacién de créditos al proveedor para otros.

De este modo se encarece el costo de la.mercaderia en la mis-
ma proporcién del valor del crédito que debi6 contratar el impor-
tador a fin de cancelar al contado al proveedor. En la actualidad,
no existen tales depdsitos previos por cobertura de cambio; sin
embargo, ellos fueron casi constantes en los pasados 10 afios.

El ultimo de los mecanismos de control por via del incremen-
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to del costo ex aduana de las mercaderias que fuera utilizado por
el Banco Central, son los tipos de cambio multiples, esto es, la fi-
jacién de precios de excepcién para las divisas, distinguiéndosz al
efecto entre las mercaderfas que serdn cubiertas con éstas.

Este mecanismo es claramente ilegal si se estudian el texto y
la historia de las Leyes 9.838, de 1950, 13.305 y 14.949. La prime-
ra de estas leyes que derogé la facultad del Ministerio de Econo-
mia para fijar tipo de cambio por mercaderias, no sélo significé
que se le privé a esa Secretarfa de Estado, de una atribucién, sino
la eliminacién del mecanismo. Las restantes leyes también de-
muestran el espiritu de uniformidad en el precio de las divisas
que tuvo el legislador al referirse a las materias cambiarias que
éstas reglamentan.

Sin embargo, durante afios se insistié en seguir con este proce-
dimiento de cambio multiple, fundindose para ello en el Decrzto
471, principalmente en su Art. 12, que le entrega al Banco Cen-
tral el monopolio cambiario y le reconoce la cal.dad de tnico
vendedor y comprador de divisas del mercado oficial. No obstan-
te, si se consideran las leyes antes mencionadas, la evolucién del
sistema cambiario y, en general, la falta de un texto que contem-
ple esta facultad discriminatoria, debe concluurse que en la actua-
lidad no es posible fijar cambios multiples. Por otra parte, la au-
sencia de precios de excepcion en la transaccién de divisas p.rmi-
te respetar los convenios internacionales que repugnan con esta
practica y prescindir de un mecanismo engorroso que entraba el
intercambio y que produce efectos que pueden lograrse limpia-
mente mediante alzas de los derechos de aduana.

Para terminar con esta categoria de instrumentos paraarancela-
rios, creemos conveniente sefialar que a lo mds, deberfan perma-
necer los depésitos y las garantias como un mecanismo de emer-
gencia para una crisis en el comercio exterior, por un plazo bre-
ve, mientras se resuelve por ley las medidas que la gravedad acon-
sejen y, siempre que tales depdsitos deban ser aplicados para todas
las mercaderias de una misma especie, o provenientes de un mis-
mo mercado y no para determinadas operaciones. Excepcional-
mente podrian mantenerse tales depdsitos también transitoria-
mente, para aquellas operaciones que causen dumping, perfecta-
mente determinado y probado por la autoridad competente. Las
demds utilizaciones que se han dado en el pasado a estos instru-
mentos, constituyen, como se ha demostrado, discrecionalmente y
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odiosas discriminaciones que no tienen justificacién en la medida
en que exista un tipo de cambio de equilibrio y derechos de adua-
na eficientes. '

Del mismo modo, deberia eliminarse definitivamente la facultad
del Banco Central para establecer regimenes de coberturas y el
empleo de éstos como mecanismo de prohibicién de las importa-
ciones.

b) Control cuantitativo.

Forman parte del control cuantitativo las listas de mercaderias
prohibidas, los contingentes de importacién y, en general, aquellas
medidas que tienen por objeto establecer una cantidad de merca-
derias de importacién en un periodo determinado, como es el caso
de la “facultad de rechazo”.

Nuestra legislacién contempla estos instrumentos en el Art. 10
del Decreto 471 y en la Ley 16.101, que establece la facultad de
rechazo cuantitativo.

Tanto la fijacién de contingentes como el establecimiento de
prohibiciones, no son de resolucién del solo Banco Central, re-
quieren de la dictacién de un Decreto de Economia. La falta de
autonomia del Banco Central en esta materia, se debe a que la
Ley, a partir del D. L. 1.540, de 1976, postula en el mismo Art. 11
del Decreto 471, la libertad de importacién y por lo tanto sus res-
tricciones requieren de normas de promulgacién mds rigurosas.

La facultad de rechazar registros de importacién que correspon-
de a una o mds glosas, cuando la importacién de esas mercaderfas
exceden en un mes en mds del 59, del promedio mensual de los
doce meses anteriores, constituyen una demostracién de que estos
mecanismos de control cuantitativo no permiten discriminar entre
mercaderias de la misma especie y, por lo tanto, no son un instru-
mento eficaz para aplicarse al costo de las mercaderias. Asi, esta
facultad de rechazo que se contiene en la Ley 16.101, como todas
las de esta categorfa, son medios que han sido disefiados para de-
terminar el volumen del abastecimiento interno, por la via del in-
tercambio internacional y no para discriminar entre ciertas mer-
caderfas de la misma especie.

Por lo tanto, los controles cuantitativos o bien suponen la pro-
hibicién absoluta de importar, en cuyo caso se llega a una medida
extrema para impedir el comercio de importacién, sea en razén de
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proteccion a la produccién nacional, en crisis cambiarias o de
practicas desleales en el comercio exterior, o bien suponen que se
ha determinado una cantidad dptima a importar, en la que ya se
han dejado a todas las mercaderias en igualdad de competencia
por la via del establecimiento de depésitos, garantias o derechos de
aduana o impuestos.

c¢) Controles cualitativos.

Son las regulaciones que dicta la autoridad para fiscalizar la
aplicacién de diversos instrumentos de control cualitativo, de cos-
to de las mercaderfas y de otras disposicicnes especificas que en
razén del orden publico le son aplicables a determinados bienes.
En sintesis, y valga la redundancia, son los controles de los contro-
les. Su gama es amplisima y corresponden no sélo a aquellas re-
gulaciones que tienen por objeto fiscalizar las remesas de las divi-
sas, de modo que éstas correspondan al precio de las mercaderias,
sino que incluyen también, los registros de importacién y cual-
quier otra autorizaciéon previa que haya establecido la autoridad
administrativa para el ingreso de una determinada mercaderia. En-
tre estas ultimas, pueden citarse las autorizaciones requeridas en
razén del orden publico, de higiene y salud publica, de las buenas
costumbres, etc.

Un efecto adicional de estos controles, es la informacién centra-
lizada que puede recoger la autoridad sobre la composicién del in-
tercambio y de los pagos al exterior.

La eliminacién de los controles cualitativos en ausencia de una
legislacién especifica sobre dumping, eventualmente dificultaria
detectar estos hechos. En efecto, si existe un libre acceso al mer-
cado de divisas, sin obligacién de declarar el precio de las merca-
derfas, no seria posible aplicar medidas preventivamente, puesto
que las otras vias de conirol, serfan las declaraciones que para
efectos tributarios deben efectuar los-contribuyentes y las resolucio-
nes que se dicten en conformidad a la Ley Antimonopolios, todas
las cuales vendrian a concretarse a posteriori del dumping, cuan-
do la mercaderia ya hubiera ingresado, y probablemente una vez
comercializada.

Sin embargo, la autoridad cambiaria y de comercio exterior po-
dria actuar a posteriori, sancionando las infracciones de los con-
troles cualitativos que no necesariamente deben ser preventivos.
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Las sanciones que se contemplan para las infracciones de estos
controles se encuentran en los Arts. 23 a 26 del Decreto 471 y
pueden llegar a ser penadas con multas de hasta el 2009, del va-
lor de la operacién y a penas de prisién en su grado medio y pre-
sidio menor en su grado medio.

El establecimiento de estos. mecanismos cualitativos se deriva de
los Arts. 4 y 17 del Decreto 471, que en términos muy amplios le
permiten, al Banco Central, la dictacién de normas generales y es-
pecificas, aplicables al comercio de exportacién, de importacién y
a las operaciones de cambios internacionales.

Ademids, el Art. 17 aludido, en su letra b), permite también
que esa institucién fiscalice el cumplimiento de los acuerdos que
adopte. La disposicién agrega que “para estos efectos podri fisca-
lizar que el precio de las mercaderfas que se importen o exporten
correspondan al precio real de estas mercaderias en ¢l mercado in-
ternacional...”.

Esta fiscalizacién de la correspondencia del precio de las mer-
caderias en el mercado internacional, no sélo permite determinar
el costo efectivo de las mismas para sancionar evasiones tributarias
o de divisas, lo que por lo demds se podrfa cumplir al momento
del aforo aduanero, sino también para controlar estos precios pa-
ra efectos de situaciones de dumping. Esta extensién de la facul-
tad de fiscalizacién al dumping, puede constituir una novedad,
puesto que siempre se le ha utilizado, con propésitos cambiarios,
como un medio de combatir la sobrefacturacién de las importacio-
nes, o el incumplimiento de la obligacién de retorno y la subfac-
turacién en las exportaciones.

Hemos revisado los instrumentos paraarancelarios y la participa-
cién del Banco Central en su aplicacién, sin embargo, atn queda-
ria otra instancia para que los productores nacionales puedan re-
clamar estas conductas de dumping, cuales son los mecanismos
que establece el D. L. 211, sobre libre competencia, cuya aplica-
cién le corresponde a la Comisién Resolutiva de la misma ley. El
adentrarnos al andlisis del D. L. 211, excederia el propésito de es-
te trabajo, puesto que como fue promulgada esencialmente para
combatir la competencia desleal que se produce en la actividad co-
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mercial y productora interna, sus aplicaciones a la legislacién del
comercio exterior son marginales.

Por lo demds, la Comisién Resolutiva, que es el Tribunal en-
cargado de aplicar el D. L. 211, no tiene competencia, carece de
jurisdiccién para representar o fiscalizar las medidas que el Banco
Central adopte para regular el comercio exterior. Lo anterior ha
sido reconocido por la Corte Suprema de un modo general para
todas las autoridades administrativas que ejercitan sus funciones
dentro de sus esferas de atribuciones. En efecto, nuestro miximo
Tribunal ha declarado que procede negar lugar a las denuncias
para obtener que la Comisién Antimonopclios, deje sin efecto los
actos y resoluciones de las autoridades administrativas ejercitadas y
expedidas dentro de las facultades que a dichas autoridades con-
fiere la Ley, cualesquiera que hayan sido las razones que llevaron
a la autoridad para proceder en esa forma.. (Rev. de Derecho y
Jurisprudencia, Tomo 63, Segunda Parte, Seccién Primera, pdgi-
na 339).

Esta incompetencia de la Comisién Resolutiva respecto de los
acuerdos y- resoluciones emanados de las autoridades reguladoras
del comercio exterior, el Banco Central y el Consejo Monetario,
no significa que éstas no tengan un control de legalidad y que los
particulares se encuentren en la indefensién frente a las normas
que dicten, Por el contrario, los Arts. 35 y siguientes del D. L.
1078 y 20 del Decreto 471, establecen un control tinico ante la
Corte de Apelaciones de Santiago de aquellos actos que se estimen
ilegales por los particulares.

En consecuencia, los particulares y los entes publicos, en cuan-
to ejercitan actos de gestién, pueden recurrir a la Comisién Reso-
lutiva (Art. 17 del D. L. 211, de 1978) para defender sus inte-
reses patrimoniales cuando se vean amenazados por actos contra-
rios a la libre competencia, incluido el dumping, a fin de que es-
te Tribunal ponga término a tales actos, de otros particulares, pe-
ro no podrian recurrir ante esa Comisién para reclamar en con-
tra de las Resoluciones que dicte el Banco Central o el Consejo
Monetario para normar, en estas materias, el comercio exterior.
Asf, aquellos importadores que se vean afectados por medidas res-
trictivas del Banco Central tienen como tnica via de reclamo la de
los Arts. 85 y siguientes del D. L. 1.078, y no podrian, so pretexto
que-las normas de esta autoridad les entraba su comercio, recurrir
a la Comisién Resolutiva.
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Iv

Sin embargo, esta infinidad de controles paraarancelarios y el me-
canismo de los derechos especificos no parecen suficientes en con-
cepto de algunos productores nacionales que solicitan insistente-
mente la implantacién de una legislacién especializada que agre-
gue, fundamentalmente, la posibilidad de imponer impuestos que
graven en hasta un 1009, la diferencia de precio que implique la
situacién de dumping o de subsidio. Estos derechos se aplicarfan
cuando, determinadas operaciones de importacién de mercaderfas
a Chile, en razén de dumping, amenacen causar o causen un per-
juicio significativo de una actividad productora nacional de bienes
similares.

Estos impuestos regirian sin perjuicio de los derechos, tasas y
gravamenes que afectan a las importaciones, en virtud de otras nor-
mas especiales o generales.

El necesario cardcter discriminatorio de estos tributos que gra-
van a determinadas mercaderias de una misma especie, plantea
dudas sobre su constitucionalidad frente al principio de la igual-
dad ante la ley en general y de legislacion tributaria en especial.

Este principio recogido por toda la doctrina constitucional, se
encuentra vigente en nuestro pafs, en los N9 2 y 5 del Art. 19 del
Acta Constitucional N9 3, que repite el primer inciso del N? 9
del Art. 10 de la Constitucién de 1925, agregando que estd prohi-
bido contemplar en la ley discriminaciones arbitrarias. También
se contienen normas similares en el N? 19 del Art. 19 del Ante-
proyecto Constitucional en actual discusién.

El problema surge, entonces, de determinar si el impuesto que
se establezca para ciertas y determinadas mercaderfas que ingresen
al pais con un margen de ganancia eventual, derivado de condi-
ciones de favor otorgadas en el extranjero, ya sea por un Estado
extranjero como promocién de sus exportaciones en general, como
por un productor extranjero para apropiarse del mercado nacional,
todo ello en perjuicio de actividades domésticas de mercaderfas si-
milares, rompe o no la igualdad ante la ley, en general, o ante la
ley tributaria, en especial.

A nuestro juicio, existe perfecta conformidad entre una legisla-
ciébn especial y los principios constitucionales mencionados. En
efecto, no puede confundirse la ‘“generalidad relativa”, que es le-
gitimo establecer para los tributos en la medida que no sea arbi-
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traria, con la “generalidad universal”. Esta tltima especie de ge-
neralidad, como Jo ha dicho la Corte Suprema, exigirfa lo imposi-
ble, que un impuesto abarque necesariamente a todos los habitan-
tes. Por el contrario, debe aceptarse que tal generalidad compren-
da grupos mis o menos extensos que la razén permite estimarlos
bajo denominacién genérma: es decir, es la igualdad entre los que
se encuentran en iguales condiciones (Revista de Derecho y Juris-
prudencia, Tomo xxu, 22 Parte, Seccién 12, pigina 146 y si-
guientes) .

En el mismo sentido se ha pronunciado la Corte Suprema en
distintos casos en que se ha reclamado la igualdad ante la Ley, al
decidir reiteradamente que dicha igualdad supone que toda per-
sona debe estar sujeta con condiciones objetivas idénticas, a igua-
les derechos y obligaciones (Revista de Derecho y Jurisprudencia,
Tomo rxvin, 2% Parte, Seccién 12, pag. 67, Considerandos 31 y 32,
Tomo 1xvI, 22 Parte, Seccién 12, pig. 243).

En consecuencia, la prohibicién que dispone el Acta Constitu-
cional N© 3, de establecer discriminaciones arbitrarias, no se in-
fringe con una legislacién objetiva que afecta a todo un universo
que se encuentra en idénticas condiciones. El sentido natural que
el Diccionario de la Lengua fija al término “discriminar” es “dar
trato de inferioridad a una persona o colectividad por motivos ra-
ciales, religiosos, politicos, etc.”. Pero el Acta Constitucional N? 3
exige una connotacién especial a la discriminacién, que sea arbitra-
ria. Ello no podfa ser de otra manera, porque es propio del dis-
cernimiento, en. general, y de la ley, separar o distinguir situacio-
nes que deben ser normadas. La “arbitrariedad” que prohibe el
constituyente es la que define el mismo Diccionario de la Real
Academia de la Lengua como -“un acto o proceder contrario a la
justicia, la razén o las leyes, dictado sdlo por la voluntad o el ca-
pricho”. . .

Por consiguiente no puede sostenerse que un impuesto que tie-
ne un limite perfectamente determinado, el ciento por ciento de
aquella rebaja en el precio provocada por una accién de dumping
o de subsidio, deje en inferioridad de condiciones a ese importa-
dor en relacién a otros productores macionales o a otros importa-
dores que no- se ven beneficiados por estos hechos que la legisla-
cién. econémica permite regular. Por el contrario, el estableci-
miento de un tributo semejante es justo y razonable, porque per-
mite dejar en.igudldad de. condiciones a ese importador que estd
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afectando la libre competencia con otros importadores y producto-
res de mercaderfas similares.

El segundo aspecto constitucional que se deriva de la imposi-
cibn de un tributo en razén de dumping, es la observancia del
principio de la legalidad en el establecimiento de los impuestos.
En virtud de este principio se ha reservado a la ley todo lo rela-
tivo al establecimiento de un impuesto. Asf, €l nimero 19 del
Art. 44 de la Constitucién de 1925, que estd en plena vigencia, es-
tablece que es “materia de ley” imponer contribuciones de cual-
quier clase o naturaleza, suprimir las existentes, sefialar en caso
necesario su repartimiento entre las provincias o comunas y deter-
minar su proporcionalidad o progresién.

Esta facultad legislativa es delegable en el Presidente de la Re-
publica, segin la Reforma Constitucional de 1970, que por medio
de la Ley 17.398 puso término a la controversia sobre la proceden-
cia juridica de la delegacién por el Congreso Nacional en el Eje-
cutivo para que dispusiera en materias propias de ley, por Decre-
tos Supremos que pasan a llamarse Decreto con Fuerza de Ley.

La Reforma aludida posibilitd estas delegaciones, incorporando
al N° 15 del Art. 44 de la Constitucion Politica, la facultad para
que el Presidente de la Reptiblica, con autorizacién del Congreso
Nacional pudiera dictar Decretos con Fuerza de Ley.

Sin embargo —dispone el Inciso 3¢ de] N? 15— la autorizacién
a que se refiere este ntimero sélo podrd darse por un tiempo li-
mitado, no superior a un aflo. La ley que la otorgue sefialard las
materias precisas sobre las que recaerd la delegacién y podrd es-
tablecer o determinar las limitaciones, restricciones y formalidades
que se estimen convenientes,

Una legislacién especializada sobre dumping como otras que ri-
jan situaciones complejas y particularisimas, plantea la posibilidad
de delegar en el Ejecutivo aspectos sustanciales de rango legal que
configuran el establecimiento de un impuesto conjuntamente con
otros aspectos accesorios, como lo son su recaudecion, reclamos, auv-
voridad encargada de establecer las situaciones de dumping y base
tributahble, etc.

Al efecto debe sefialarse claramente que ni la doctrina ni la le-
gislacion constitucional exigen que la ley, sea que provenga del
organo ordinario o del delegatario, regule todas las materias que
son propias del tributo. Basta con que exista la expresién de vo-
luntad legislativa para determinar cudl es €l tipo de impuesto que
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se crears, hecho gravado, quién es el obligado a su pago, base im-
ponible y tasa, es decir, los elementos de primer grado o esencia-
les de un impuesto.

En nuestro ordenamiento juridico constitucional queda claro
que la ley tributaria no requiere contener todos los elementos que
digan relacién con ella, s6lo es preciso que contengan los elemen-
tos esenciales antes sefialados. Al efecto, debe seiialarse que el
Art. 10, N? 9 de la Constitucién Politica que consagra el princi-
pio de la legalidad del tributo, se dispone que “sélo por ley pue-
den imponerse contribuciones”. Sin embargo, a continuacién fle-
xibiliza esz principio agregando que “sin su especial autorizacién
es prohibido a toda autoridad del Estado y a todo individuo im-
ponerlas”. Con ello se reconoce que existiendo “la especial auto-
rizacién” de la ley, en Jo que es propiamente el establecimiento
de un tributo, no es necesario que los demds elementos de segun-
do grado emanen directamente del Legislativo. Por lo tanto, la
Constitucién de 1925, permitié en su Art. 10 N¢ 9 y en el Art. 98,
una autorizacién especial y no general de todos los aspectos impo-
sitivos.

Es conveniente agregar que en nuestra Legislacién, aun antes
de contemplarse expresamente en la Constitucién la posibilidad de
delegar el establecimiento de tributos, las leyes que autorizaron la
creacién de impuestos por actos del Presidente de la Republica,
no contuvieron mayores precisiones respecto de aquellas que las
sefialadas. Al efecto, puede citarse que por la Ley N© 13.305, Arts.
207 y 208, se autorizé el Plan Habitacional, que contenfa franqui-
cias tributarias que modificaron la legislacién vigente. También es
interesante destacar que la Ley 17.416 faculta al Presidente de la
Repiblica para establecer un impuesto de hasta el 509, al valor
de compra de las divisas que se practiquen en el Mercado de Co-
rredores, sin reglamentar mayormente el impuesto a crear y, por
dltimo, conviene recordar que los derechos aduaneros pueden
ser rebajados, alzadoes, suspendidos todo por Decreto, del Presiden-
te de la Repiblica, en conformidad a las disposiciones de la Ley
16. 464 y Decreto Supremo de Hacienda N° 10, de 1967.

Queda por ultimo ver qué alcances tiene el plazo de un ano pa-
ra legislar mediante delegacién. En primer lugar, durante el pla-
zo de vigencia de un afio, dentro del maximo indicado, el Presi-
dente de la Reptblica puede dictar la ley correspondiente, com-
plementarla, modificarla, etc. Asi se dejé constancia en la Comi-
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sién de Legislacién y Justicia y en el Reglamento del Senado al
aprobar el texto del Proyecto de Ley que fue aprobado como Ley
de Reforma Constitucional N?¢ 17.284.

En segundo lugar, debe consignarse que si bien las normas que
se originen en esta potestad delegada deben dictarse dentro del afio,
de manera alguna se exige por el constituyente que ellas tengan
una vigencia de un afio; por el contrario, lo natural es que ten-
gan duracién indefinida, hasta que el legislador las vuelva a re-
gular.

Finalmente, debemos hacer dos reflexiones generales sobre una
eventual legislacién en materia de dumping. En primer lugar, su
complejidad se verd agravada por la presién de los productores
nacionales, que buscardn en ella no s6lo una legislacidn que com-
bata la competencia desleal, sino un sustituto de los derechos de
aduana.

Esta aspiracién de los productores nacionales, ante las dificulta-
des practicas de establecer el hecho gravado, ha provocado, en to-
dos Ios paises que han legislado especificamente esta materia, una
cantidad de presentaciones que en definitiva son desestimadas
por la autoridad por no constituir, precisamente, situaciones de
dumping.

En segundo lugar, debe advertirse que cualquier instrumento
que se escoja para combatir el dumping, debe ser regulado y ma-
nejado cuidadosamente por la autoridad, ya que sus excesos serdn
pagados por toda la comunidad consumidora, permitird el enrique-
cimiento injusto de algunos productores vinculados a grupos de
presidon o a influencias, entregarin un mecanismo discriminatorio
y restrictivo en el aprovisionamiento de las materias primas y bie-
nes de consumo y, por ultimo, su mal uso no sélo podra afectar
€l desarrollo interno de la economia, sino ademds, podrd traer
consecuencias negativas en la integracién de Chile a los mercados
externos.

Finalmente, la legislacién especializada sobre esta materia que
incide en la jerarquia de las normas juridicas y en garantias cons-
titucionales, deberd comprender todo lo sustancial a un régimen
impositivo, puesto que si no satisface los requisitos de legalidad vy
no discriminacién, puede declararse inaplicable,
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ANEXO

ACUERDO RELATIVO A LA APLICACION DEL ARTICULO
VI DEL. ACUERDO GENERAL SOBRE ARANCELES ADUA-
NEROS Y COMERCIO

Las partes en el presente Acuerdo,

Considerando que los ministros convinieron el 21 de mayo de
1963 en que era deseable una importante liberalizacién del comercio
mundial y en que las negociaciones comerciales generales, las Nego-
ciaciones Comerciales de 1964, tratarian no sélo de los aranceles
aduaneros, sino también de los obstdculos no arancelarios;

Reconociendo que las pricticas antidumping no deberfan consti-
tuir un impedimento injustificable para el comercio internacional
y que solo pueden aplicarse derechos antidumping contra el dum-
ping cuando éste causa 0 amenaza causar un perjuicio importante
a una produccién existente o si se retrasa sensiblemente la creacién
de una produccion;

Considerando que es conveniente establecer un procedimiento
equitativo y abierto que sirva de base para un examen completo
de los casos de dumping;

Deseando interpretar las disposiciones del articulo VI del Acuer-
do General y fijar normas para su aplicécién, con objeto de que
ésta tenga mayor uniformidad y certeza;

Convienen en lo siguiente:

PriMERA PARTE — CéDIGO ANTIDUMPING
Articulo 1

La imposiciéon de un derecho antidumping es una medida que
unicamente debe adoptarse en las circunstancias previstas en el ar-
ticulo VI del Acuerdo General. Las siguientes disposiciones regirdn
la aplicacién de dicho articulo siempre que se tomen medidas de
conformidad con las leyes o reglamentos antidumping.
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A. Determinacién del dumping
Articulo 2

a) A los efectos del presente Codigo, se considerarid que un pro-
ducto es objeto de dumping, es decir, que se introduce en el mercado
de otro pais a un precio inferior a su valor normal, cuando su precio
de exportacién al exportarse de un pais a otro sea menor que el
precio comparable, en el curso de operaciones comerciales normales,
de un producto similar destinado al consumo en el pais exportador.

b) En todo el presente Cédigo, la expresion «producto similar»
(«like product» — «produit similaire») se interpretara en el sentido
de un producto que sea idéntico, es decir, igual en todos los aspectos
al producto de que se trate, o, cuando no exista ese producto, a otro
producto que, si bien no sea igual en todos los aspectos, tenga carac-
teristicas muy parecidas a las del producto considerado.

¢) En caso de que los productos no se importen directamente del
pais de origen, sino que se exporten al pais de importacién desde
un tercer pais, el precio al que se vendan los productos en €l pais
de exportacién al pais de importacién se comparara, por lo general,
con el precio comparable en el pais de exportacion. Sin embargo,
podrd hacerse la comparacién con el precio del pais de origen cuan-
do, por ejemplo, los productos transiten simplemente por el pais de
exportador o cuando, a causa de la situacién especial del mercado,
precio comparable para ellos en el pais de exportacion.

d) Guando el producto similar no sea objeto de venta en el curso
de operaciones comerciales normales en el mercado interior del pais
exportador o cuando, a causa de la situacién especial del mercado,
las ventas de esa clase no permitan una comparacién adecuada, el
margen de dumping se determinard mediante la comparacién con
un precio comparable del producto similar cuando éste se exporte a
un tercer pais, que podra ser el precio de exportaciéon mas alto, pero
que debera ser un precio representativo, o con el coste de produccién
en el pais de origen mds una cuantia razonable por los gastos admi-
nistrativos, de venta y de otras clases y el beneficio. Como regla gene-
ral, la cuantia del beneficio no serd superior al beneficio habitual-
mente obtenido en la venta de productos de la misma categoria gene-
ral en el mercado interior del pais de origen.

e) Cuando no exista precio de exportacién, o cuando, a juicio de
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las autoridades! interesadas, el precio exportacién sea incierto a causa
de la asociacién o de un arreglo compensatorio entre el exportador
y el importador o un tercero, el precio de exportacién podrd deter-
minarse sobre la base del precio al que los productos importados se
revendan por primera vez a un comprador independiente, o, si los
productos que se revendiesen a2 un comprador independiente, o no lo
fueran en el mismo estado en que se importaron, sobre una base ra-
zonable que las autoridades determinen.

f) Con el fin de realizar una comparacién equitativa entre el precio
de exportacién y el precio interior del pafs exportador (o del pais
de origen), o, de ser aplicable, el precio determinado de conformidad
con las disposiciones del apartado b del parrafo 1 del articulo VI del
Acuerdo General, los dos precios se comparardn en la misma fase
comercial, normalmente la del precio en fébrica, y sobre la base de
ventas efectuadas en fechas lo mas préximas posibles. Se tendrin de-
bidamente en cuenta en cada caso, segun sus particularidades, las
diferencias en las condiciones de venta, las diferencias en los impues-
tos y otras diferencias que influyan en la comparabilidad de los pre-
cios. En los casos previstos en el parrafo e) del articulo 2 se deberfan
tener en cuenta también los gastos, con inclusion de los derechos e
impuestos, en que se incurra entre la importacién y la reventa, asi
como los beneficios dimanantes.

g) El presente articulo deja a salvo lo establecido en la segunda
disposicién suplementaria del parrafo 1 del articulo VI del Acuerdo
General, contenida en su Anexo I.

B. Determinacién del perjuicio importante, de la amenaza del per-
juicio importante y del retraso sensible

Determinacion del perjuicio?
Articulo 3

a) Una determinacién sélo llegard a la conclusién de la existencia
de un perjuicio cuando las autoridades interesadas se convenzan de

Cuando se utiliza en el presente Cédigo el término qautoridadess, deberd
interpretarse en el sentido de autoridades de un nivel superior adecuado.

*Cuando en el presente Cédigo se utiliza el término «perjuicio», deberd in-
terpretarse de no indicarse otra cosa, en el sentido de abarcar un perjuicio
importante causado o una produccién nacional, una amenaza de perjuicio im-
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que las importaciones objeto de dumping son demostrablemente la
causa principal de un perjuicio importante o de una amenaza de
perjuicio importante a una produccién nacional, o la causa prin-
cipal de un sensible retraso en la creacién de esta produccién. Para
adoptar su decisidn, las autoridades deberdn considerar, por una
parte, los efectos del dumping y, por otra parte, el conjunto de los
demés factores que puedan tener una influencia desfavorable en la
produccién. En todos los casos, la determinacién se basard en con-
clusiones positivas y no en simples alegaciones o posibilidades hi-
potéticas. En el caso de retraso de la creacién de una nueva produc-
cién en el pais de importacién, deberdn presentarse pruebas convin-
centes de la proxima creacién de la produccién, por ejemplo, que
los planes de la nueva produccién hayan alcanzado ya una etapa
bastante adelantada, que se esté construyendo una fébrica o que se
haya encargado la maquinaria,

b) La evaluacién del perjuicio — es decir, la evaluacién de los
efectos de las importaciones objeto de dumping en la produccién
de que se trate — se basard en el examen de todos los factores que
influyan en el estado de la produccién considerada, tales como: la
evolucién y las perspectivas por lo que se refiere al volumen de ne-
gocio, su parte en el mercado, los beneficios, los precios (con in-
clusién de la medida en que el precio de entrega del producto con
los derechos pagados sea inferior o superior al precio comparable
del producto similar registrado en el curso de operaciones comer-
ciales normales en el pais importador), los resultados de la expor-
tacién, el empleo, el volumen de las importaciones objeto de dum-
ping y el de las demds importaciones, el grado de utilizacién de la
capacidad de produccién nacional y la productividad, asi como las
précticas restrictivas del comercio. Uno solo ni siquiera varios de
estos factores no serdn necesariamente determinantes para llegar a
un juicio decisivo.

¢) Con el fin de determinar si las importaciones objeto de dum-
ping han causado un perjuicio, deberdn examinarse todos aquellos
factores que, individual o combinadamente, puedan influir de ma-
nera desfavorable en la produccién; por ejemplo, el volumen y los
precios de las importaciones del producto considerado que no sean
objeto de dumping, la competencia existente entre los propios pro-

portante a una produccién nacional o un retraso sensible en la creacién de
esta produccién.
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ductores nacionales, la contraccién de la demanda debida a la sus-
titucién por otros productos o a modificaciones en los gustos del
consumidor.

d) El efecto de las importaciones objeto de dumping se evaluara
en relacién con la produccién nacional del producto similar cuando
los datos disponibles permitan determinarla. individualmente a base
de criterios tales como el proceso de produccién, las realizaciones
de los productores y los beneficios. Cuando la produccién nacional
del producto similar no tenga un caricter independiente con arre-
glo a dichos criterios, €l efecto de las importaciones objeto de dum-
ping se evaluard mediante el examen de la produccién del grupo
o serie de productos mas reducidos en el que figure el producto simi-
lar y sobre el cual pueda obtenerse la informacién necesaria.

e) Una determinacién que llegue a la conclusién de la existencia
de una amenaza de perjuicio importante se basard en hechos y no
simplemente en alegaciones, conjeturas o posibilidades remotas, La
modificacién de las circunstancias que daria lugar a-una situacién
en la cual el dumping causaria un perjuicio importante deberd estar
prevista claramente y ser inminente?,

f) Por lo que respecta a los casos en que las importaciones objeto
de dumping amenacen causar un perjuicio importante, se estudiard
y decidira con especial cuidado la aplicacién de medidas antidum-

ping.
Articulo 4

Definicién del término <produccién»

a) A los efectos de la determinacién del perjuicio, la expresion
«produccién nacional» se entenderd en el sentido de abarcar el
conjunto de los productores nacionales de los productos similares,
o aquellos de entre ellos cuya produccién colectiva de los produc-
tos constituya una parte principal de la produccién nacional total
de dichos productos. No obstante:

i) cuando los productores sean importadores del producto que
se alegue ser objeto de dumping, el término «produccién»

*Un ejemplo de ello, si bien de cardcter no exclusivo, es que existan razones

convincentes para creer que tendrdn lugar, en el futuro inmediato, importacio-
nes sustancialmente mayores del producto:a :precios de dumping.
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podré interpretarse en el sentido de referirse al resto de los
productores;

ii) en circunstancias excepcionales, un pafs podrd dividirse, por
lo que respecta a la produccién considerada, en dos o mds
mercados competidores y considerarse a los productores dentro
de cada mercado como una produccién distinta, siempre que,
a causa de los costes de transporte, todos los productores de
ese mercado vendan toda o casi toda su produccién del pro-
ducto considerado en dicho mercado, y no se venda en él
ninguna cantidad o casi ninguna cantidad del producto de
que se trate producida en otra parte del pais, o que existan
condiciones de comercializaci6n regionales especiales (por
ejemplo, estructuras de distribucion o gustos del consumidor
tradicionales) que den lugar a un mismo grado de aislamien-
to de los productores de ese mercado respecto del resto de
la produccién; bien entendido, sin embargo, que, en tales
circunstancias, sélo podrad estimarse la existencia de un per-
juicio cuando éste alcance a toda o casi toda la produccién
total del producto en el mercado asi definido.

b) Cuando dos o mas paises hayan alcanzado un grado de inte-
gracién tal, que ofrezcan las caracteristicas de un mercado solo y
unificado, la produccién de toda la zona de integracién se conside-
rard aniloga a la produccién definida en el pdrrafo a) del presente
articulo.

c¢) Las disposiciones del parrafo d) del articulo 3 serdn de apli-
cacién al presente articulo.

C. Encuesta y procedimientos administrativos
Articulo 5
Eliminacién del procedimiento y encuesta subsiguiente

a) La encuesta se abrird generalmente previa demanda formu-
lada en nombre de la producciént afectada, apoyada en pruebas
tanto del dumping como el perjuicio que éste cause a esa produc-
cién. Si, en circunstancias especiales, las autoridades interesadas de-

‘Segin se define en el articulo 4.
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ciden abrir una encuesta sin haber recibido esa demanda para ello,
solo procederin a efectuarla si tienen pruebas tanto del dumping
como el perjuicio a que éste dé lugar.

b) En la apertura de una encuesta y subsiguientemente, deberfan
examinarse simultineamente las pruebas relativas al dumping y al
perjuicio. En todo caso, las pruebas referentes al dumping y al per-
juicio habrin de examinarse simultdneamente para decidir si se
abrird o no una encuesta, subsiguientemente, en el curso de la en-
cuesta, lo mas tarde en la fecha mds préxima a partir de la cual
puedan aplicarse medidas provisionales, excepto en los casos pre-
vistos en el parrafo d) del articulo 10, en los que las autoridades
acepten la demanda del exportador y del importador.

c) Las autoridades interesadas rechazaran la demanda y pondrin
fin a la encuesta sin demora en cuanto lleguen a la conclusién de
que no existen pruebas suficientes del dumping o del perjuicio que
justifiquen la continuacién del procedimiento relative al caso. Cu.:n-
do el margen de dumping, el volumen de las importaciones reales
o potenciales objeto de dumping o el perjuicio sean insignificantes,
se deberia poner fin inmediatamente a la encuesta.

d) Un procedimiento antidumping no impedirad el despacho de
aduanas.

Articulo 6
Pruebas

a) Los abastecedores exiranjeros y todas las demds partes intere-
sadas disfrutardin de amplias facilidades para presentar por escrito
todas las pruebas que consideren ttiles por lo que se refiere a la
encuesta antidumping de que se trate. Tendrin también derecho,
previa justificacién, a presentar pruebas oralmente,

b) Las autoridades interesadas dardn la oportunidad al deman-
dante y a los importadores y exportadores notoriamente interesados,
asi como a los gobiernos de los paises exportadores, de ver toda la
informacién pertinente para la presentacién de su caso, que no sea
confidencial conforme a los términos del pdrrafo ¢) del presente
articulo y que dichas autoridades utilicen en una encuesta antidum-
ping; les dardn también la oportunidad de preparar la presenta-
cién de su tesis a base de esa informacién.

¢) Toda la informacién que sea, por su naturaleza, confidencial
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(por ejemplo, porque su divulgacién significarfa una ventaja im-
portante para un competidor o causaria un perjuicio sensible a la
persona que proporcione la informacién o a un tercero del que la
haya recibido) o que las partes en una encuesta antidumping faci-
liten de manera confidencial, serd considerada- por las autoridades
interesadas como estrictamente confidencial y no la revelardn sin
autorizacién expresa de la parte que la haya facilitado.

d) Sin embargo, si las autoridades interesadas estiman que una
peticién de que se considere confidencial una informacién no esta
justificada, y si la persona que la haya proporcionado no quiere
hacerla publica ni autorizar su divulgacién en términos generales
o resumidos, las autoridades podrdan no tener en cuenta esa infor-
macioén, a menos que se demuestre de manera satisfactoria para ellas,
de fuente pertinente, que la informacidn es exacta,

¢) Con el fin de verificar la informacién recibida, o de obtener
detalles mas completos, las autoridades podran realizar en otros
paises las encuestas necesarias, siempre que obtengan la conformidad
de las firmas interesadas y que lo notifiquen a los representantes
del gobierno del pais de que se trate, y a condicién de que estos
tltimos no se opongan a dichas encuestas,

f) Una vez que las autoridades competentes se convenzan de que
existen pruebas suficientes para justificar la apertura de una en-
cuesta antidumping de conformidad con el articulo 5, se notificara
asi a los representantes del pais exportador y a los exportadores e
importadores notoriamente interesados, pudiéndose también poner-
lo en conocimiento del piblico.

g) Durante toda la encuesta antidumping, todas las partes ten-
drén plenamente la oportunidad de defender sus intereses. A este
fin, las autoridades interesadas dardn la oportunidad, si asi se les
solicita a todas las partes directamente interesadas de reunirse con
aquellas partes que tengan intereses contrarios para que puedan ex-
poner su tesis opuesta y refutar los argumentos esgrimidos. Al propor-
cionar esa oportunidad, se tendra en cuenta la necesidad de conservar
el caricter confidencial de las informaciones y de respetar la conve-
niencia de las partes. No estard obligada ninguna parte a asistir
a una entrevista, y su ausencia no ird en detrimenio de la defensa
de su causa.

k) Las autoridades interesadas notificardn a los representantes del
pais exportador y a las partes directamente interesadas sus decisio-
nes sobre la imposicién o la no imposicién de derechos antidum-

164



ANEXO: ACUERDO RELATIVO A LA APLICACION DEL ARTICULO VL.

ping, indicando las razones de esas decisiones y los criterios aplica-
dos, y salvo que existan razones especiales para no hacerlo, harin
publicas dichas decisiones.

¢} Las disposiciones del presente articulo no impedirdn a las au-
toridades que adopten decisiones preliminares, afirmativas o nega-
tivas, o que apliquen medidas provisionales con prontitud. En caso
de que una parte interesada no facilite la informacién necesaria,
podra llegarse a una conclusién final, afirmativa o negativa, a base
de los hechos que se conozcan.

Articulo 7
Compromisos relativos a los precios

a) Los procedimientos antidumping podrin concluirse sin la im-
posicién de derechos antidumping ni de medidas provisionales si
los exportadores comunican que asumen voluntariamente el com-
promiso de revisar sus precios de manera que quede eliminado el
margen de dumping, o de cesar la exportacién a la zona de que se
trate a precios de dumping, en caso de que las autoridades intere-
sadas lo consideren viable; por ejemplo, cuando el nimero de ex-
portadores efectivos o potenciales del producto considerado no sea
demasiado grande o las pricticas comerciales se presten a ello o
ambas cosas a la vez.

b) Si los exportadores interesados se comprometen, en el curso

el examen de un caso, a revisar sus precios o a cesar la exportacién
del producto de que se trate, y las autoridades interesadas aceptan
el compromiso, la encuesta sobre el perjuicio se llevard no obstante
a término si Jos exportadores asf lo desean o si las autoridades inte-
resadas asi lo deciden. Si se llega a la conclusién de que no existe
perjuicio alguno, el compromiso asumido por los exportadores que-
dard extinguido automdticamente, salvo que éstos manifiesten su
voluntad de que subsista. El hecho de que los exportadores no ha-
gan el ofrecimiento de asumir ese compromiso en el curso del pe-
riodo de encuesta o no acepten la invitacién de las autoridades in-
vestigadoras a que lo asuman, no les causard detrimento alguno por
lo que se refiere a la consideracién del caso. Sin embargo, las auto-
ridades tendrdn evidentemente la libertad de concluir que una
amenaza de perjuicio puede con mayor probabilidad llegar a ser
efectiva si contintian las exportaciones objeto de dumping.
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D. Derechos antidumping y medidas provisionales
Articulo 8
Imposicion y percibo de derechos antidumping

a) La decisién de si se impondrad o no un derecho antidumping
en aquellos casos en que se den todos los requisitos para su esta-
blecimiento, y la decisién de si la cuantia del derecho antidumping
que haya de imponerse serd igual o inferior a la totalidad del mar-
gen de dumping, les corresponder4 adoptarlas a las autoridades del
pais o territorio aduanero importador. Es conveniente que la impo-
sicién sea permisiva en todos los pafses o territorios aduaneros par-
tes en el presente Acuerdo, y que el derecho sea inferior al margen,
si este derecho inferior es suficiente para suprimir el perjuicio a
la produccién nacional.

b) Cuando se imponga un derecho antidumping a un producto
cualquiera, dicho derecho se impondra, en la cuantfa apropiada a
cada caso, de manera no discriminatoria sobre las importaciones de
ese producto procedentes de cualquier fuente que se consideren son
objeto de dumping y causantes de un perjuicio. Las autoridades
designaran el nombre del abastecedor o abastecedores del producto
de que se trate. Sin embargo, si estuviesen implicados varios abas-
tecedores pertenecientes a un mismo pafs y resultase imposible en
la prictica designar el nombre de todos ellos, las autoridades po-
drin designar el pais abastecedor de que se trate. Si estuviesen im-
plicados varios abastecedores pertenecientes a mas de un pais, las
autoridades podrin designar todos los abastecedores implicados o,
en caso de que esto sea imposible en la prictica, todos los paises
abastecedores implicados.

¢) La cuantia del derecho antidumping no deberd exceder del
margen de dumping determinado de conformidad con el articulo
2. Por lo tanto, si, con posterioridad a la aplicacién del derecho
antidumping, se comprueba que el derecho cobrado rebasa el mar-
gen real de dumping, la parte del derecho que exceda del margen
serd devuelta con la mayor rapidez posible.

d) Dentro de un sistema de precios bésicos, regirdn las reglas si-
guientes, siempre que su aplicacién sea compatible con las demas
disposiciones del presente Cddigo:
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$i se hallan implicados varios abastecedores pertenecientes a
a uno o varios pafses, podrin imponerse derechos antidumping
sobre las importaciones del producto considerado que procedan
de ese pafs o paises y que se haya comprobado haber sido objeto
de dumping y estdn causando un perjuicio, debiendo ser el dere-
cho equivalente a la cuantfa en que el precio de exportacién re-
sulte inferior al precio bdsico fijado con este fin, pero sin que este
ultimo exceda del precio normal mds bajo en el pafs o pafses abas-
tecedores en los que existan condiciones normales de competen-
cia. Queda entendido que para los productos que se vendan por
debajo de este precio bdsico ya establecido, se realizard una nue-
va encuesta antidumping en cada caso particular, cuando asi lo
pidan las partes interesadas y la peticién se apoye en pruebas per-
tinentes. En los casos en que no se compruebe la existencia de dum
ping, los derechos antidumping cobrados serin devueltos lo mds
rdpidamente posible. Ademds si puede comprobarse que el dere-
cho asi cobrado rebasa el margen real de dumping, se devol
ver4 con la mayor rapidez posible la parte del derecho que exceda
del mzrgen.

¢) Cuando la produccién se haya interpretado en el sentido de
abarcar los productores de una zona determinada, es decir, de un
mercado como el definido en el inciso ii) del parrafo a) del artfculo
4, s6lo se cobrardn con caricter definitivo los derechos antidumping
impuestos sobre los productos considerados que se envien a esa zona
para su consumo final, excepto en los casos en que, con anterioridad
a la imposicién de derechos antidumping, se dé al exportador la
oportunidad de cesar el dumping en la zona de que se trate. En
tales casos, y si se da con prontitud una seguridad suficiente a di-
cho efecto, no se impondrédn los derechos antidumping, quedando
entendido, sin embargo, que, si esa seguridad no se da o no se res-
peta, podrin imponerse los derechos sin hallarse limitados a una
zona.

Articulo 9
Duracién de los derechos antidumping

a) Los derechos antidumping s6lo permaneceran en vigor el tiem-
PO que sea necesario para neutralizar el dumping que esté causando
un perjuicio.
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b) Las autoridades interesadas considerardn de nuevo, cuando esté
justificado, la-necesidad de continuar imponiendo el derecho; este
examen lo efectuardn por iniciativa propia o a peticién de abaste-
cedores o importadores del producto interesados que presenten in-
formacién demostrando que es preciso llevarlo a cabo.

Articulo 10°

Medidas provisionales

a) Sélo se podrin tomar medidas provisionales cuando se haya
adoptado una decisién preliminar en.la que se concluya que existe
dumping y hay pruebas suficientes' de perjuicio.

b) Las medidas provisionales podran consistir en un derecho pro-
visional o, preferentemente, en una garantia —mediante depdsito
o fianza— igual a la cuantfa del derecho antidumping provisional-
mente estimada, pero que no excedera del margen de dumping pro-
visionalmente estimade.-La suspensién de la evaluacién en aduana
serd una medida provisional adecuada, siempre que se indiquen el
derecho normal y la cuantia estimada del derecho antidumping y
que-la -suspensién- de la evaluacién se someta a las mismas condi-
ciones que las demds medidas provisionales,

¢) Las autoridades interesadas informardn a los representantes del
pais exportador y a las partes directamente .interesadas de sus de-
cisiones relativas a la imposicién de medidas provisionales, indi-
cando las razones de ellas y los criterios aplicados; salvo si existen
razones especiales en~contra, hardn publicas sus decisiones.

d) La imposicion de medidas provisionales.se limitard a un pe-
riodo lo més corto posible. Mds. concretamente, las medidas provi-
sionales no s¢ impondrin por un. perfodo superior a tres meses o,
por decisién de las autoridades interesadas a peticién del exporta-
dor y del -importador, a seis meses.

e) En la aplicacién de las medidas provisionales, se seguiran las
disposiciones pertinentes del articulo 8.

TS

Articulo IT

Reiroactividad

S6lo se aplicardn derechos’ anitidumping 'y medidas provisionales
a los productos que se lancen al consumo después de'la fecha en
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que entre en vigor la decisién -adoptada de conformidad con el
parrafo a) del articulo 8 y el parrafo a) del articulo 10 respectiva-
mente; no obstante, en los casos siguientes:

i)

Cuando se llegue a la conclusién de que exite un perjuicio
importante (y no simplemente una amenaza de perjuicio
importante o un retraso sensible en la creacién de una pro-
duccién) o cuando las medidas provisionales consistan en de-
rechos provisionales y las importaciones objeto de dumping
efectuadas durante el perfodo de su aplicacién habrian cau-
sado un perjuicio importante, si no hubieran existido esas
medidas provisionales, podrdn cobrarse retroactivamente los
derechos antidumping por el perfodo en que se hayan aplica-
do medidas provisionales, si han sido adoptadas.

Si el derecho antidumping fijado en la decisién final es
superior al derecho satisfecho provisionalmente, no se cobrard
la diferencia. Si el derecho fijado en la decisién final es infe-
rior al satisfecho provisionalmente o a la cuantia estimada
para fijar la garantia, se devolver4 la diferencia o se calculard
de nuevo el derecho, segtin sea el caso.

Cuando se haya suspendido la evaluacién en aduana del pro-
ducto considerado por razones surgidas antes de la iniciacién
del caso de dumping y que no tengan relacién con la cuestién
del dumping, se podrdn imponer retroactivamente los dere-
chos antidumping sin que el perfodo de retroactividad exceda
de 120 dfas antes de la fecha de presentacién de la reclama-

" cién.

Cuando, en relacién con el producto objeto de dumping con-

siderado, las autoridades concluyan que:

a) hay antecedentes de la existencia en el pasado de un dum-
ping causante de un perjuicio importante o que el im-
portador sabfa, o debia haber sabido, que el exportador
practicaba el dumping y que éste causaria un perjuicio im-
portante, y que

b) el perjuicio importante se¢ debe a un dumping esporidico
(importaciones en gran escala de un producto objeto de
dumping y efectuadas en un perfodo relativamente corto)
de una amplitud tal, que para impedir su repeticién en lo
futuro, parece necesario imponer retroactivamente un de-
recho antidumping a esas importaciones,
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el derecho podré aplicarse a los productos lanzados al consumo 90
dias como miximo antes de la fecha de aplicacion de las medidas
provisionales.

E. Medidas antidumping a favor de un tercer pais

.

Articulo 12

a) La demanda de que se adopten medidas antidumping a favor
de un tercer pais deberin presentarla las autoridades del tercer
pais que solicite la adopcién de esas medidas.

b) La demanda deberd ir apoyada con datos sobre los precios
para demostrar que las importaciones son objeto de dumping, y
con informacién detallada para demostrar que el dumping alegado
causa perjuicio a la produccién nacional de que se trate del tercer
pais. El gobierno del tercer pais prestard todo su concurso a las au-
toridades del pais importador para obtener cualquier informacién
complementaria que aquéllas puedan necesitar.

¢} Las autoridades del pais importador, cuando examinen la de-
manda, consideraran los efectos del dumping alegado en el conjunto
de la produccién de que se trate del tercer pafs; es decir, que el per-
juicio no se evaluard en relacién solamente con el efecto del dum-
ping alegado en las exportaciones de la produccién de que se trate
al pafs importador ni incluso en las exportaciones totales de esta
produccién.

d) La decisi6n de admitir o no la demanda le corresponderd
adoptarla al pais importador. Si éste decide que estd dispuesto a
adoptar medidas, le corresponderd tomar la iniciativa de. dirigirse
a las PARTES CONTRATANTES para pedir su consentimiento.

SEGUNDA PARTE — DISPOSICIONES FINALES

Articulo 13

El presente Acuerdo quedard abierto a la aceptacién, por firma
o de otro modo, de las partes contratantes del Acuerdo General vy
de la Comunidad Econémica Europea. Entrard en vigor el 1° de
julio de 1968 para cada una de las partes que lo haya aceptado en
esa fecha. Para cada una las partes que lo acepte después de ella,
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el presente Acuerdo entrard en vigor a partir de la fecha de su
aceptacion.

Articulo 14

Cada una de las partes en el presente Acuerdo adoptard todas
las medidas, de cardcter general o particular, que sean necesarias
para que, lo mds tarde en la fecha de la entrada en vigor de di-
cho Acuerdo para ella, sus leyes, reglamentos y procedimientos ad-
ministrativos estén en conformidad con las disposiciones del Co-
digo Antidumping.

Articulo 15

Cada una de las partes en el presente Acuerdo informard a las
PARTES CONTRATANTES del Acuerdo General de cualquier modifica-
cibn que efectie en sus leyes y reglamentos antidumping, asi co-
mo en la aplicaciéon de esas leyes y reglamentos.

Articulo 16

Cada una de las partes en el presente Acuerdo presentara
anualmente un informe a las PARTEs CONTRATANTES sobre la apli-
cacién de sus leyes y reglamentos antidumping, debiendo facilitar
un resumen de los casos en que los derechos antidumping hayan
sido impuestos con cardcter definitivo.

Articulo 17

Las partes en el presente Acuerdo solicitaran de las PARTEs
CONTRATANTES que creen un Comité de Précticas Antidumping
compuesto de representantes de las partes en el presente Acuerdo.
El Comité se reunird por lo general una vez al afio, con el fin de
dar a las partes en el presente Acuerdo la oportunidad de que se
consulten sobre la aplicacién de sistemas antidumping en cual-
quier pafs o territorio aduanero participante, en la medida en que
pueda afectar a la observancia del Cédigo Antidumping o a la
consecucién de sus objetivos. La celebracién de estas consultas de-
jard siempre a salvo las disposiciones de los Arts. xxi y xxi del
Acuerdo General.
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El presente Acuerdo serd depositado en poder del Director Ge-
neral de las PARTES CONTRATANTES, quien remitird con prontitud
una copia certificada conforme del mismo, asi como una notifica-
cién de cada aceptacién de dicho Acuerdo, a todas las partes con-
tratantes del Acuerdo General y a la Comunidad Econémica Eu-
ropea.

El presente Acuerdo sera registrado con arreglo a las disposicio-
nes del Art. 102 de la Carta de las Naciones Unidas.

Hecho en Ginebra, el treinta de junio de mil novecientos se-
senta y siete, en un solo ejemplar y en los idiomas francés e inglés,
cuyos textos son igualmente auténticos.

ARTICULO VI
Derechos antidumping y derechos compensatorios

1. Las partes contratantes reconocen que el dumping, que per-
mite la introduccién de los productos de un pais en el mercado
de otro pais a un precio inferior a su valor normal, es condenable
cuando causa 0 amenaza causar un perjuicio importante a una
produccién existente de una parte contratante o si retrasa sensi-
blemente la creacién de una produccién nacional. A los efectos de
aplicacién del presente articulo, un producto exportado de un
pais a otro debe ser considerado como introducido en el mercado
de un pafs importador a un precio inferior a su valor normal. si
su precio es:

a) menor que el precio comparable, en las operaciones comer-
ciales normales, de un producto similar destinado al consu-
mo en €l pafs exportador; o

b) a falta de dicho precio en el mercado interior de este ultimo

pafs, si el precio del producto exportado es:
i) menor que el precio comparable mds alto para la' expor-
tacién de un producto similar a un tercer pais en el cur-
so de operaciones comerciales normales; o
ii) menor que el costo de produccién de este producto en
el pais de origen, méds un suplemento razonable para
cubrir los gastos de venta y en concepto de beneficio.

Se deberan tener debidamente en cuenta, en cada caso, las di-
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ferencias en las condiciones de venta, las de tributacién y aquellas
otras que influyan en la comparabilidad de los precios*.

2. Con el fin de contrarrestar o impedir el dumping, toda par-
te contratante podra percibir, sobre cualquier producto objeto de
dumping, un derecho antidumping que no exceda del margen de
dumping relativo a dicho producto. A los efectos de aplicacién de
este articulo, se entiende por margen de dumping la diferencia de
precio determinada de conformidad con las disposiciones del pa-
rrafo 1 *,

3. No se percibird sobre ningun producto del territorio de
una parte contratante, importado en el de otra parte contratante,
derecho compensatorio alguno que exceda del monto estimado de
la prima o de .la subvencién que se sepa ha sido concedida, direc-
ta o indirectamente, a la fabricacién, la produccién o la exporta-
cion del citado producto en el pafs de origen o de exportacion,
con inclusién de cualquier subvencién especial concedida para el
wransporte de un producto determinado. Se entiende por “derecho
compensatorio” un derecho especial percibido para contrarrestar
cualquier prima o subvencién concedida, directa o indirectamente,
a -la fabricacién, la produccién o la exportacién de un producto *.

4. Ningan producto del territorio de una parte contratante,
importado en el de otra parte contratante, serd objeto de derechos
anudumping o de derechos compensatcrios por ¢l hecho de que
dicho producto esté exento de los derechos o impuestos que graven
el producto similar cuando esté destinado al consumo en el pais de
origen o en el de exportacion, ni a causa del reembolso de esos
derechos o impuestos.

5. Ningun producto del territorio de una parte contratante,
importado en el de otra parte contratante, serd objeto simultdnea-
mente de derechos antidumping y de derechos compensatcrios des-
tinados a remediar una misma situacién resultante del dumping o
de las subvenciones a la exportacién.

6. a) Ninguna parte contratante percibird derechos antidum-
ping o derechos compensatorios sobre la importacién de un pro-
ducto del territorio de otra parte contratante, a menos que deter-
mine que el efecto del dumping o de la subvencién, segin el caso,
sea tal, que cause 0o amenace causar un perjuicio importante a una

*Vease pig. 175,
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produccion nacional ya existente o que retarde considerablemente
fa creacién de una rama de la produccién nacional.

b) Las ParTEs CONTRATANTES podrdn autorizar a cualquier
parte contratante, mediante la exencién del cumplimiento de las

prescripciones del apartado a) del presente pérrafo, para que per-
ciba un derecho anudumping o un derecho compensator.o sobsce la

importacion de cualquier producto, con objeto de compensar un
dumping o una subvencién que cause o amenace causar un perjui-
cio importante a una rama de la produccién en el territorio de
otra parte contratante que exporte €l producto de que se trate al te-
tritorio de la parte contratante importadora. Las PARTES CONTRATAN-
TES, mediante la exencién del cumplimiento de las prescripciones del
apartado a) del presente parrafo, autorizardn la percepcion de un de-
recho compensatorio cuando comprueben que una subvencién causa
0 amenaza causar un perjuicio importante a una produccion de
otra parte contratante que exporte el producto en cuestién al te-
rritorio de la parte contratante importadora *.

¢) No obstante, en circunstancias excepcionales, en las que
cualquitr retraso podria ocasionar un perjuicio dificilmente repa-
rable, toda parte contratante podrd percibir, sin la aprobacién pre-
via de las PArRTEs CONTRATANTES, un derecho compensatorio a los
fines estipulados en el apartado b) de este pirrafo a reserva de
que dé cuenta inmediatamente de esta medida a las PArTES CON-
TRATANTES y de que se suprima rdpidamente dicho derecho com-
pensatorio si éstas desaprueban la aplicacién.

7. Se presumird que un sistema destinado a estabilizar el pre-
cio interior de un producto bdsico o el ingreso bruto de los pro-
ductores nacionales de un producto de esta clase, con independen-
cia de las fluctuaciones de los precios de exportacién, que a veces
tiene como consecuencia la venta de este producto para la exporta-
cién a un precio inferior al precio comparable pedido por un pro-
ducto similar a los compradores del mercado interior, no causa un
perjuicio importante en el sentido del parrafo 6, si se determina,
mediante consulta entre las partes contratantes que tengan un in-
terés substancial en el producto de que se trate:

a) que este sistema ha tenido también como consecuencia
la venta del producto para la exportacién a un precio

*Véase pdg. 175.
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superior al precio comparable pedido por el producto
similar a los compradores del mercado interior; y

b) que este sistema, a causa de la reglamentacién efectiva
de la produccién o por cualquier otra razén, se aplica
de tal modo que no estimula indebidamente las expor-
taciones ni ocasiona ningin otro perjuicio grave a los
intereses de otras partes contratantes,

NOTAS Y DISPOSICIONES SUPLEMENTARIAS
Al articulo vi
Parrajo 1

1. El dumping disimulado practicado por empresas asociadas
(es decir, la venta hecha por un importador a un precio inferior
al que corresponde al precio facturado por un exportador con el
que aquél esté¢ asociado e inferior también al precio que rija en el
pais exportador) constituye una forma de dumping de precios en
la que el margen de éste puede ser calculado sobre la base del
precio al cual el importador revende las mercancias.

2. Se reconoce que, en el caso de importaciones procedentes de
un pais cuyo comercio es objeto de un monopolio completo o ca-
si completo y en el que todos los precios interiores los fija el Es-
tado, la determinacién de la comparabilidad de los precios a los
fines del parrafo 1 puede ofrecer dificultades especiales y que, en
tales casos, las partes contratantes importadoras pueden juzgar ne-
cesario tener en cuenta la posibilidad de una comparacién exacta
con los precios interiores de dicho pais no sea siempre apropiada.

Pdrrafos 2 y 3

1. Como sucede en otros muchos casos en la prdctica aduane-
ra, una parte contratante podrd exigir una garantfa razonable
(fianza o depdsito en efectivo) por el pago de derechos antidum-
ping o de derechos compensatorios, en espera de la comprobacién
definitiva de los hechos en todos los casos en que se sospeche la
existencia de dumping o de subvencidn.

2. El recurso a tipos de cambio multiples puede constituir, en
ciertas circunstancias, una subvencién a la exportacién, a la cual
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se pueden oponer los derechos compensatorios enunciados en el
pirrafo 3, o puede representar una forma de dumping obtenida
por medio de una devaluacién parcial de la moneda de un pafs,
a la cual se pueden oponer las medidas previstas en el parrafo 2.
La expresién “recurso a tipos de cambio multiples” se refiere a las
practicas seguidas por gobiernos o aprobadas por ellos.

Pdrrafo 6 b)

Toda exencién otorgada segin las disposiciones del apartado b)
del pdrrafo 6, s6lo serd concedida a peticién de la parte contratan-
te que tenga el propésito de imponer un derecho antidumping o
un derecho compensatorio.
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